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概要書 
 
 
租税回避行為の定義は租税法に規定がないため、解釈によって判断されている。本論文
では、通説で定義されている租税回避行為（私法上の選択可能性を利用し、私的経済取引
プロパーの見地からは合理的理由がないのに、通常用いられない法形式を選択することに
よって結果的に意図した経済的目的ないし経済的成果を実現しながら、通常用いられる法
形式に対応する課税要件の充足を免れ、もって税負担を減少させ、あるいは排除すること
を、租税回避（tax avoidance）という。1）に、課税要件の意図的な充足を追加する。そ
の際、租税回避行為と節税・脱税との境界についても具体的に検討する。 
否認すべきと考えられる、行き過ぎた租税回避行為の認定に当たっては、濫用の概念を
用いた裁判事例があり、この濫用の概念を支持する。一般的な濫用の概念には、法の濫用
と権利の濫用があるが、本論文では、法の濫用について「租税法の濫用」の趣旨で用いて
いる。次に租税回避行為の否認は、①どの法規定を適用するのか（個別否認規定及び現行
法の包括的否認規定）及び②現行法の法規制をどう解釈するのか（経済的実質課税の原則
及び私法上の法律構成による否認）、によって判断される。 
包括的否認規定の適用要件は、「不当に」等の不確定概念が用いられるが、不確定概念
は、租税法律主義の派生概念である課税要件明確主義の観点から疑問が一般的に生じるこ
とがある。そのため、不確定概念の憲法適合性を論証する。 
濫用の有無に対する判断基準は、租税法の趣旨・目的から逸脱したか否かによってなさ
れるべきと考える。租税法律主義の下では、納税者保護の観点から最も優れた法解釈は文
理解釈とされるが、文理上に明示されていない立法趣旨を解釈によって明らかにすること
は容易なことではない。しかしながら、立法者の意図を全て条文の文言に表現することは
困難と考えられることから、文理解釈を補完する解釈として趣旨・目的解釈を行うことで
立法者の意図を明らかにできることも期待できる。 
不確定概念の憲法適合性及び趣旨解釈の重要性を租税法律主義の観点から整理する。  
第 2 章では、濫用法理で解決された租税回避事件を検討する。その重要裁判事例は、ヤ
フー・IDCF 事件と外国税額控除事件である。ヤフー・IDCF 事件の最高裁判決は、租税
法の立法趣旨から逸脱する行為を「濫用」と判示し、濫用に対する判断基準を示した上で
                                                   
1 金子宏『租税法（第二十一版）』（有斐閣、2016 年） 125 頁から引用。 
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当該租税回避を否認した。否認方法は、組織再編税制に係る個別規定の趣旨・目的から逸
脱する租税回避行為がなされたために、包括的否認規定（同法 132 条の２）の「不当に」
の要件に違反するとして否認した。最高裁が判示した濫用基準と租税法律主義との整合性
を検討する。 
これに対して外国税額控除事件は、外国税額控除制度の趣旨・目的から逸脱する租税回
避行為を濫用と判示した。これに関して、ヤフー・IDCF 事件と同様であるが、濫用の判
断基準は判示されていない。否認の方法は、外国税額控除制度には、組織再編税制の様な
包括的否認規定は存在していないため、個別規定を限定解釈することによって否認した。
限定解釈の問題点を租税法律主義の観点から検討する。 
第３章では、ヤフー・IDCF 事件の最高裁が判示した濫用の判断基準によって、過去の
裁判で否認できなかった租税回避事件に適用可能か検討を試みる。その検討対象事件は、
IBM 事件である。 
IBM 事件は、同族法人の行為計算否認規定（法人税法 132 条）で争われた結果、IBM
勝訴で確定した事件である。IBM 事件は、株式譲渡により発生した譲渡損失を、連結納税
制度を利用することによって国内の関連法人の利益と相殺するというスキームであった。
そのため、本論文では、現行法の包括的否認規定である連結納税制度（同法 132 条の 3）
の適用可能性を検証する。同法 132 条の 3 は、現時点における適用裁判事例が無いため、
適用要件の「不当に」の解釈基準も明らかになっていない。 
しかしながら、連結納税制度が、先行して創設された組織再編税制と同様の制度趣旨・
目的によって創設されたと仮定すれば、法人税法 132 条の３を IBM 事件に対して適用可
能性があるとの指摘がある。組織再編税制の適用裁判例は、第２章で検討するヤフー・
IDCF 事件がある。 
ヤフー・IDCF 事件は、「不当に」の判断基準に濫用基準が採用された。組織再編税制に
係る個別規定の趣旨・目的から逸脱する行為が行われた場合には、同法 132 条の 2 の「不
当に」の要件に該当し、否認の対象となると判示した。この濫用基準を IBM 事件に当て
はめて、同法 132 条の 3 の「不当」の解釈を検討する。 
その結果は、IBM 事件とヤフー・IDCF 事件は、租税回避の防止等の制度趣旨や条文の
構造自体に共通点をある程度見出すことができたが、異なる点も確認できた。  
ヤフー・IDCF 事件は、移転資産等に対する譲渡損益の取扱に関する趣旨解釈の具体的
判断基準として、「移転資産等に対する支配の移転・継続」の概念が規定の根幹にある。こ
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れに対して、IBM 事件では、そのような概念が明確になっていない点で異なる。そのため、
ヤフー・IDCF 事件の濫用基準をそのまま IBM 事件に適用することはできないと考えられ
る。 
しかし、完全親子関係にある自己株式の取得行為による譲渡損失の計上があったこと、
その譲渡損失を計上するためには帳簿価額のかさ上げが必要であり、帳簿価額がかさ上げ
されるためには中間的な法人（純粋持株会社）を介在させる必要があること等の個々の行
為を総合して一連の流れを判断するならば、専ら税負担の回避が目的とも捉えられる。し
かも、IBM 事件における自己株式取得による譲渡損失は、単なる計算上の損失であり、実
質的な損失を被っていない。そのため、IBM 事件のような租税回避行為に対処するには、
適用領域を設けない一般的包括否認規定（GAAR）の規定が必要と考える。世界各国も、
一般的包括否認規定（GAAR）を導入している現状を考慮すれば、我が国でも導入の可否
を検討する時期にあると思われるため、第４章において概念的に検討する。  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
濫用基準を用いた法人税法 132 条の 3 の適用可能性及び一般的包括否認規定（GAAR） の
必要性と課題に関する検討 
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序章 
 
1. 問題の所在及び研究の目的 
 
企業取引には、課税要件を免れる法形式を選択して税負担を回避することがある。租税
法律主義（憲法 84 条）の下では、課税要件の充足を免れること自体に違法性は無いと解
される。しかし、租税法が予定する法形式であっても、行き過ぎた租税回避行為と判断さ
れると、一定の否認規定に基づいて否認の対象になる場合がある。 
租税回避行為の否認規定には、現行法では個別否認規定及び特定領域に対する包括的否
認規定が適用される。それ以外には、課税要件の解釈によって租税回避行為を否認する効
果がある規定もある（法人税法 22 条４項）。我が国の現行法上の包括的否認規定は、同族
法人規定（法人税法 132 条）、組織再編税制（同法 132 条の 2）、連結法人税制（同法 132
条の 3）、帰属主義に関する包括的否認規定（同法 147 条の 2）が規定されている。しかし
ながら、上記の二種の規定でも適用対象とならない租税回避行為が存在する。それは、租
税回避行為以外に事業目的が存在しない様な専ら税負担の軽減のみに主眼をおいた租税回
避行為及び租税法上は課税要件を充足している取引行為であるが、立法趣旨を逸脱する形
で取引を構成して税負担を免れる租税回避行為等（以下、それらは否認すべき行き過ぎた
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租税回避行為と呼ぶ）については、我が国では明文化された否認規定が無く、統一的な判
例法も存在しない。本論文では、この様な租税回避行為の否認に向けた各種の解釈論及び
立法論を総合的に検討するものである。 
 個別否認規定は、問題発生後の後追い的な対処方法であるため、新たな租税回避行為の
開発への適用に当たっては、時間的な限界が指摘される。現行法の包括的否認規定も特定
対象領域のみに対する適用規定である。課税庁は、この限界に対処する手段として、経済
的実質課税の原則を税法解釈のポリシーとして主張し、課税要件への当てはめを行ってき
た。経済的実質課税の原則は、表面的な取引の背後にある経済的な実質を把握して課税し
ようとするものである。しかしながら、憲法に規定された租税法律主義の下では、納税者
保護としての予測可能性確保の観点から批判が強く、訴訟において勝訴することが困難で
あった。 
 また課税庁は、租税回避否認の効果を得る手段として、経済的実質課税の原則の他に、
課税要件への事実認定の当てはめによる否認という主張が行われた。それが私法上の法律
構成による否認の理論である。私法上の法律構成による否認は、外形上採用された法的な
取引形態から乖離して、取引当事者が真に意図した法律関係を把握することによって課税
しようとする試みである。この主張の適用範囲には、私法上の取引行為が、民法上無効な
通謀虚偽表示等であった場合のみならず、私法上有効な取引行為に対しても適用しようと
する見解もある。しかしながら、取引行為の選択は、私的自治の原則の下において、当事
者による選択の自由が保障されており、当事者が真に意図した行為から離れて、課税庁側
が想定した法律構成によって課税する場合には、租税法律主義に反するとされる。そのた
め、判例においても、課税庁が主張する私法上の法律構成の否認の主張を受け入れていな
い。 
この様に、経済的実質課税の原則及び取引当事者の租税回避の意図を読み取る私法上の
法律構成による否認は、私法上有効な法律関係から乖離して、課税庁が認定する別途の法
律関係に対して課税要件を適用する解釈論であり、租税法律主義の観点から批判が行われ
ている。 
本論文では、我が国では判例上否認が認められてこなかった、上記の行き過ぎた租税回
避行為への対処方法として、適用領域を限定しない一般的包括否認規定（General 
Anti-Abuse Rule 以下 GAAR）を創設すべきと考える。一般的包括否認規定（GAAR）に
対する考え方は、我が国では、課税庁に強大な否認権が付与されるため、租税法律主義の
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下における納税者保護の観点から批判が強かった。そのため、本論文では、租税回避行為
の大型事件である IBM 事件を題材として、現行法における包括的否認規定の適用可能性
を探り、行き過ぎた租税回避行為への対処に限界が生じているのであれば、最終的な手段
として適用領域を限定しない一般的包括否認規定（GAAR）の立法の必要性を提言するも
のである。 
 
 
2. 本論文の構成 
 
租税回避行為の定義は租税法に規定がないため、解釈によって判断されている。本論文
では、通説で定義されている租税回避行為（私法上の選択可能性を利用し、私的経済取引
プロパーの見地からは合理的理由がないのに、通常用いられない法形式を選択することに
よって結果的に意図した経済的目的ないし経済的成果を実現しながら、通常用いられる法
形式に対応する課税要件の充足を免れ、もって税負担を減少させ、あるいは排除すること
を、租税回避（tax avoidance）という。2）に、課税要件の意図的な充足を追加する。そ
の際、租税回避行為と節税・脱税との境界についても具体的に検討する。 
否認すべきと考えられる、行き過ぎた租税回避行為の認定に当たっては、濫用の概念を
用いた裁判事例があり、この濫用の概念を支持する。一般的な濫用の概念には、法の濫用
と権利の濫用があるが、本論文では、法の濫用について「租税法の濫用」の趣旨で用いて
いる。次に租税回避行為の否認は、①どの法規定を適用するのか（個別否認規定及び現行
法の包括的否認規定）及び②現行法の法規制をどう解釈するのか（経済的実質課税の原則
及び私法上の法律構成による否認）、によって判断される。 
包括的否認規定の適用要件は、「不当に」等の不確定概念が用いられるが、不確定概念
は、租税法律主義の派生概念である課税要件明確主義の観点から疑問が一般的に生じるこ
とがある。そのため、不確定概念の憲法適合性を論証する。 
濫用の有無に対する判断基準は、租税法の趣旨・目的から逸脱したか否かによってなさ
れるべきと考える。租税法律主義の下では、納税者保護の観点から最も優れた法解釈は文
理解釈とされるが、文理上に明示されていない立法趣旨を解釈によって明らかにすること
は容易なことではない。しかしながら、立法者の意図を全て条文の文言に表現することは
                                                   
2 金子宏『租税法（第二十一版）』（有斐閣、2016 年） 125 頁から引用。 
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困難と考えられることから、文理解釈を補完する解釈として趣旨・目的解釈を行うことで
立法者の意図を明らかにできることも期待できる。 
不確定概念の憲法適合性及び趣旨解釈の重要性を租税法律主義の観点から整理する。  
第 2 章では、濫用法理で解決された租税回避事件を検討する。その重要裁判事例は、ヤ
フー・IDCF 事件と外国税額控除事件である。ヤフー・IDCF 事件の最高裁判決は、租税
法の立法趣旨から逸脱する行為を「濫用」と判示し、濫用に対する判断基準を示した上で
当該租税回避を否認した。否認方法は、組織再編税制に係る個別規定の趣旨・目的から逸
脱する租税回避行為がなされたために、包括的否認規定（同法 132 条の２）の「不当に」
の要件に違反するとして否認した。最高裁が判示した濫用基準と租税法律主義との整合性
を検討する。 
これに対して外国税額控除事件は、外国税額控除制度の趣旨・目的から逸脱する租税回
避行為を濫用と判示した。これに関して、ヤフー・IDCF 事件と同様であるが、濫用の判
断基準は判示されていない。否認の方法は、外国税額控除制度には、組織再編税制の様な
包括的否認規定は存在していないため、個別規定を限定解釈することによって否認した。
限定解釈の問題点を租税法律主義の観点から検討する。 
第３章では、ヤフー・IDCF 事件の最高裁が判示した濫用の判断基準によって、過去の
裁判で否認できなかった租税回避事件に適用可能か検討を試みる。その検討対象事件は、
IBM 事件である。 
IBM 事件は、同族法人の行為計算否認規定（法人税法 132 条）で争われた結果、IBM
勝訴で確定した事件である。IBM 事件は、株式譲渡により発生した譲渡損失を、連結納税
制度を利用することによって国内の関連法人の利益と相殺するというスキームであった。
そのため、本論文では、現行法の包括的否認規定である連結納税制度（同法 132 条の 3）
の適用可能性を検証する。同法 132 条の 3 は、現時点における適用裁判事例が無いため、
適用要件の「不当に」の解釈基準も明らかになっていない。 
しかしながら、連結納税制度が、先行して創設された組織再編税制と同様の制度趣旨・
目的によって創設されたと仮定すれば、法人税法 132 条の３を IBM 事件に対して適用可
能性があるとの指摘がある。組織再編税制の適用裁判例は、第２章で検討するヤフー・
IDCF 事件がある。 
ヤフー・IDCF 事件は、「不当に」の判断基準に濫用基準が採用された。組織再編税制に
係る個別規定の趣旨・目的から逸脱する行為が行われた場合には、同法 132 条の 2 の「不
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当に」の要件に該当し、否認の対象となると判示した。この濫用基準を IBM 事件に当て
はめて、同法 132 条の 3 の「不当」の解釈を検討する。 
その結果は、IBM 事件とヤフー・IDCF 事件は、租税回避の防止等の制度趣旨や条文の
構造自体に共通点をある程度見出すことができたが、異なる点も確認できた。  
ヤフー・IDCF 事件は、移転資産等に対する譲渡損益の取扱に関する趣旨解釈の具体的
判断基準として、「移転資産等に対する支配の移転・継続」の概念が規定の根幹にある。こ
れに対して、IBM 事件では、そのような概念が明確になっていない点で異なる。そのため、
ヤフー・IDCF 事件の濫用基準をそのまま IBM 事件に適用することはできないと考えられ
る。 
しかし、完全親子関係にある自己株式の取得行為による譲渡損失の計上があったこと、
その譲渡損失を計上するためには帳簿価額のかさ上げが必要であり、帳簿価額がかさ上げ
されるためには中間的な法人（純粋持株会社）を介在させる必要があること等の個々の行
為を総合して一連の流れを判断するならば、専ら税負担の回避が目的とも捉えられる。し
かも、IBM 事件における自己株式取得による譲渡損失は、単なる計算上の損失であり、実
質的な損失を被っていない。そのため、IBM 事件のような租税回避行為に対処するには、
適用領域を設けない一般的包括否認規定（GAAR）の規定が必要と考える。世界各国も、
一般的包括否認規定（GAAR）を導入している現状を考慮すれば、我が国でも導入の可否
を検討する時期にあると思われるため、第４章において概念的に検討する。  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 12 / 132 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
第1章 租税回避行為の否認と租税法律主義 
 
租税回避行為の定義は、租税法に定義規定が存在しないため、通説の定義を基礎にして
確認する。通説では、課税要件を免れて税負担の軽減を図ることが租税回避行為であると
解しているが、近時の租税回避事件は、課税要件を免れる又は意図的に充足させるとこで
租税回避行為を図るケースが発生している。そのため、本論文では、通説の定義に課税要
件の意図的な充足を加えて租税回避行為を捉えて論じるものである。また租税回避行為に
類似した取引行為に節税行為があり、明確な線引きが困難な場合が多い。租税法が予定し
た税負担の軽減行為は節税行為であるし、脱法行為であれば脱税行為となる。これらの行
為について具体例を用いて確認する。 
租税回避行為が形式要件を充足している以上は、租税法律主義の下では、租税回避行為
の意図に関わらず法が許容する行為として認められる。しかし、租税回避行為が、租税法
規の立法趣旨から逸脱してなされた場合には、当該租税回避行為は租税法規の濫用と解す
ることもできる。濫用の概念は、民法にも「権利濫用の法理」として規定があり、「権利」
の濫用に対して規制される。租税法では、「租税法規の濫用」の意味で用いているため、本
論文でも濫用の概念に対しては、「租税法規」の濫用を捉えて用いている。なお、英国は、
2013 年に財政法において一般的包括否認規定（GAAR）を立法化した際に、濫用の概念を
用いて法制化した。そのため、英国における濫用の概念を参考にする。 
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 租税回避行為を否認するには、法の根拠規定としての個別否認規定及び包括的否認規定
並びに解釈によって否認する経済的実質課税の原則及び私法上の法律構成による否認によ
ってなされてきた。個別否認規定による否認は、新たな租税回避行為の開発に追いつけず、
事後的な後追い対策となる欠点を有する。また現行法の包括的否認規定も、特定対象領域
に限定された否認規定である。これに対して解釈による否認は、租税法律主義の観点から
納税者の予測可能性・法的安定性を確保できないため弊害が生じている。本論文では、こ
れらの問題点に起因して、最終的には一般的包括否認規定（GAAR）の法制化を主張する
ものであるが、一般的包括否認規定（GAAR）の法制化を主張する前に、租税法律主義の
枠内において、現行法上の包括的否認規定（本論文では法人税法 132 条の 3）の適用可能
性を検討する（第 3 章）。 
租税法には、条文の適用要件として不確定概念が用いられることがある。特に包括的否
認規定には、「不当に」等の不確定概念が必然的に使用されるため、租税法律主義の派生概
念である課税要件明確主義との適合性についても確認する。 
また、濫用法理に基づいて租税回避行為を否認するには、法解釈として租税法の趣旨・
目的解釈がなされる。しかしながら、租税法律主義の下における納税者保護の観点からは、
法解釈のあり方として文理解釈が望ましいとされる。租税法規を解釈する際に、税負担を
回避するためだけに文理解釈を利用した場合には、例え形式的に課税要件を充足していた
としても、租税法規の趣旨・目的から逸脱する場合には、否認されるべき行き過ぎた租税
回避行為と判断されるべきと考える。その目的に資する法解釈のあり方として、趣旨・目
的解釈の重要性について検討する。 
 
 
第1節 租税回避行為の定義 
 
1. 通説の租税回避行為の定義 
租税回避行為の定義は、租税法上存在しない。そのため、租税回避行為の範囲が論者に
よって異なることも考えられる。租税回避行為の定義として、通説とされる金子宏教授の
代表的な定義と租税回避行為の研究を長年された清永敬次教授の定義の 2 つが租税回避行
為の指標となる。本論文では、金子宏教授の租税回避行為の定義を基礎概念とするが、後
に検討する課税要件の充足を加えて租税回避行為を捉えて論じることとする。 
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金子教授の著書である『租税法（第二十一版）』から引用すると3、「私法上の選択可能性
を利用し、私的経済取引プロパーの見地からは合理的理由がないのに、通常用いられない
法形式を選択することによって結果的に意図した経済的目的ないし経済的成果を実現しな
がら、通常用いられる法形式に対応する課税要件の充足を免れ、もって税負担を減少させ、
あるいは排除することを、租税回避（tax avoidance）という。」と定義されている。取引
行為の異常性と課税要件の充足を免れることが、租税回避行為の要件とされる。 
また、清永敬次教授は、『租税回避の研究』において、租税回避行為を以下の様に定義
されている4。「租税回避とは、税法上通常のものと考えられている取引行為を選択せず、
それとは異なる取引形式を選択することにより、通常の取引形式を選択した場合と同一又
はほぼ同一の経済的効果を達成しながら、租税法の負担を軽減又は排除することである。」
と定義されている。取引行為の異常性、同一の経済効果の達成が租税回避行為の要件とな
っている。 
上記の二つの定義は、租税回避行為の範囲が特に異なるものではないと考えられる。租
税回避行為の要件とされる、異常性であるとか税負担の軽減等、という要件に対しては、
以下のような意見がある。 
通説の定義において、通常と異なる取引ということが租税回避行為の要件にあげられて
いるが、異常な取引行為が選択されたことにつき、正当な理由が存在した場合には、租税
回避行為として成立しないことも指摘されている5。また、税負担の軽減や、取引の選択可
能性などという概念は、もともとの基準となるべき税額及び取引行為が存在していなけれ
ばならない。その基準となるべき金額及び取引行為と当事者が選択した取引行為とを比較
して税額が軽減されているからこそ租税回避行為があったと言える。これらについて、岡
村教授は「軽減されたのではなく」、最初からその金額だったのではないか、また租税回避
行為については課税要件に基づかない課税や法的な根拠規定がない場合に課税を正当化す
るための巧妙なレトリックなのではないか、と指摘されている6。 
昭和 36年の税制調査会において、租税回避行為を否認すべきと議論されたことがある。
当時の税制調査会は、我が国の税全般について体系的な検討を進めていた。昭和 36 年の
                                                   
3 金子宏 前掲注（1） 125 頁から引用。 
4 清永敬次『租税回避の研究』（ミネルヴァ書房、2015 復刻版） 369 頁から引用。本書では、ヘンゼル
の定義を参考としていることが示されている。 
5 北野弘久（黒川功補訂）『税法学原論（第 7 版）』（頸草書房、2016 年） 175 頁参照。 
6 岡村忠生（岡村忠生編）「租税回避研究の意義と発展」『租税回避研究の展開と課題』（ミネルヴァ書房 
2015 年） 328 頁参照。 
 15 / 132 
 
国税通則法の制定に関する答申（税制調査会第二次答申）を参考にすると7、実質課税の原
則の一環として、国税通則法に租税回避行為の否認規定を設けることが議論されていた。
答申では、「第二 実質課税の原則等の 二 租税回避行為」において8、「・・・私法上許
された法形式を濫用することにより租税負担を不当に回避し又は軽減することは許され
るべきではないと考えられる。・・・」（太字は筆者によるもの）として、「租税回避行為」
や「濫用」の定義も明らかにされていないにも関わらず、租税回避行為は許されるべき行
為ではなく、否認すべきとの考え方が示されていた。 
その後、昭和 36 年の税制調査会第二次答申を受ける形で、平成 9 年の日本税理士会連
合会税制審議会の「租税回避について」の諮問に対する答申において、租税回避行為につ
いての明確な定義ということではないが、租税回避行為の要件が示された9。その要件は以
下の三つである。 
① 私法上の法形式を濫用し、通常用いられない異常な取引形態を選択していること。 
② 通常の取引形態を選択した場合と結果的に同様の経済的効果を実現していること。 
                                                   
7 税制調査会「国税通則法の制定に関する答申（税制調査会第二次答申）及びその説明」（昭和 36 年 7
月。） 
8 税制調査会 前掲注（６） 
公益法人日本租税研究協会 税制調査会答申集の中の PDF から引用。 
第二 実質課税の原則等 
税法の解釈・適用にあたっては、現行法においても従来からいわゆる実質課税の原則の適用 
があるとされ、これに基づいた具体的な規定も各税法に部分的に散見されるのであるが、国税通
則法制定の機会において、各税を通ずる基本的な課税の原則として次のようにこれらを明らかに
するものとする。 
一、 実質課税の原則 
税法の解釈及び課税要件事実の判断については、各税法の目的に従い、租税負担の公平を図る
よう、それらの経済的意義及び実質に即して行うものとするという趣旨の原則規定を設けるもの
とする。 
 
二、 租税回避行為 
税法においては、私法上許された形式を濫用することにより、租税負担を不当に回避し又は軽
減することは許されるべきではないと考えられている。このような租税回避行為を防止するため
には、各税法において、できるだけ個別的に明確な規定を設けるよう努めるものとするが、諸般
の事情の発達変遷を考慮するとかは、このような措置だけでは不十分であると認められるので、
上記の実質課税の原則の一環として、租税回避行為は課税上これを否認することができる旨の規
定を国税通則法に設けるものとする。 
なお、立法に際しては税法上容認されるべき行為まで否認する虞れのないように配慮するもの
とし、たとえば、その行為をするについて他の経済上の理由が主たる理由として合理的に認めら
れる場合等にはあえて税法上否認しない旨を明らかにするものとする。 
9 日本税理士連合会税制審議会 
「租税回避について」の諮問に対する答申―平成 9 年度諮問に対する答申― 
この答申は、租税回避について、租税回避の概念、租税回避行為に対する否認規定のあり方及び租税
回避行為と税務行政の３つに区分し、議論されたものである。 
「租税回避の定義」と題して議論されているが、学説における定義を基にして課税要件の三つを示し
ている。 
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③ ①及び②の結果として租税負担を減少させ又は排除していること。 
日本税理士会連合会税制審議会が示した要件は、課税要件の充足の有無については特に明
言されていないが、通説の租税回避行為の要件と同様の要件と考えられる。 
 
2. 課税要件の充足の可否 
課税要件とは、それが充足されることによって納税義務が成立するための要件である10。
従って、課税要件を充足すれば納税義務が発生する。通説の租税回避行為は、納税義務の
成立要件となるものを意図的に外す取引を行うことにより、本来納税するはずの税負担を
回避する行為を租税回避行為と定義していた。 
しかしながら、現代経済における複雑な取引形態は、意図的に課税要件を充足させるこ
とで税負担を軽減させる方法が多様化している。第 2 章で検討するヤフー・IDCF 事件及
び外国税額控除事件、並びに第 3 章で検討する IBM 事件は課税要件を全て充足すること
で、税負担を免れている。その他にも、例えば、複雑な金融取引やタックス･ヘイブンのよ
うな租税回避地を介在させた取引行為についても、課税要件を充足させて税負担を回避す
る取引行為が存在する。それらは、外国と日本の制度の違い、税率の差を利用し、税負担
を回避している。従って、本論文では、近年の租税回避行為を十分に捉えるために、課税
要件の充足を免れることに加えて、課税要件の充足も含めて租税回避行為を捉えることと
する。 
下記の表は、通説の租税回避行為と本論文における租税回避行為を簡単に表にしたもの
である。 
 
（租税回避行為の要件） 
 通説の租税回避行為 本論文の租税回避行為 
取引の不自然性・異常性 〇 〇 
課税要件を免れる 〇 〇 
課税要件の意図的充足 ― 〇 
＊「〇」＝必要、「－」＝必要性が不明確。 
                                                   
10 酒井克彦『課税要件事実論（第 4 版）』（財務詳報社、平成 27 年） 61 頁参照。課税要件の一般的要
素として、納税義務者、課税物件、課税物件の帰属、課税標準、税率の 5 つを示している（128 頁参
照）。 
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3. 節税行為 
租税回避行為と類似した取引行為には、節税と称される行為がある。節税とは、「租税
法規が予定しているところに従って税負担の減少を図る行為である。」と説明される11。節
税は、租税回避行為と同じように税負担を減少させる行為を含むが、税負担の減少を租税
法規が予め用意している点が異なる。 
また節税は、法が予定した行為であるため、取引に異常性はなく合法な行為であるが、
租税回避行為は取引行為に通常と異なる不自然性・異常性を含んでいる。この様に、概念
的には節税と租税回避行為はまったく別のものであるが、実際には節税と租税回避行為の
区分基準は明確に線引きができない12。 
以下で（１）租税法が予定した範囲内の節税、（２）租税法が明記していないが、実務
上節税の範囲内と解されるタックス・プランニング商品、私法制度と租税法を組合せた取
引、以上の二分類を具体的に示すことにする。（２）の②及び③の事例は、私法制度の濫用
とも捉えられかねないが、法の範囲内の行為と解される事例である。 
 
（１） 租税法が予定している範囲内の事例 
（接待交際費） 
実務上節税と判断される分かりやすい事例は、接待交際費13である。税法上の大会社14は、
原則として接待交際費の損金算入が認められていない。しかしながら、法が定めた要件を
充足することによって損金算入が認められる。例えば１人当たり 5,000 円以下の飲食費で
あれば、帳簿保存条件を満たすことによって交際費に該当しない取り扱いになり、損金算
入が認められる15。仮に、1 人当たりで計算して 10,000 円になる場合に、真実の人数を水
                                                   
11 金子宏 前掲注（1） 126 頁参照。 
12 川田剛『節税と租税回避（判例にみる境界線）』（税務経理協会、平成 21 年） 12～13 頁参照。 
13 接待飲食費とは、交際費等の飲食その他これに類する行為のために要する費用（専らその法人の役員
若しくは従業員又はこれらの親族に対する接待等のために支出するものを除く。）であって、法人税法
上で整理・保存が義務付けられている帳簿書類に次の事項を記載することにより飲食費であることが
明らかにさえているものをいう。（措置法 61 の 4④、措規 21 の 18 の 4、法規 59、62、67） 
  イ．飲食費に係る飲食等（飲食その他これに類する行為）のあった年月日 
  ロ．飲食費に係る引力等に参加した得意先、仕入先その他事業に関係のある者等氏名又は名称及び
その関係 
  ハ．飲食費の額並びにその引力店、料理店等に名称及びその所在地 
  二．その他飲食費であることを明らかにするために必要な書類 
14 期末の資本金の額又は出資金の額が 1 億円以下である等の法人以外の法人 
15 措置措法 61 の 4④二・⑥、措令 37 の 5①、措規 21 の 18 の 4。 
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増しすれば、当該水増し行為は脱税行為である。5,000 円以下のなるように飲食自体を調
整する行為は、節税行為である。なお接待交際費について問題となりそうな行為は、国税
庁が基本通達において具体的に示している16。 
 
（所得拡大促進税制） 
所得拡大促進税制17は、一種の経済政策の一環と捉えられる。この制度は、法人の従業
員給与を増加させた場合に、一定の条件を満たすことで、法人税額を減額（税額控除）す
るという制度である。 
例えば、従業員に対する福利厚生費を増額させた場合には納付税額は減額されないが、
人件費を増額させることで納付税額が減少させることができる。所得拡大促進税制は、同
額の支出額でありながら支出の手段を異にすることによって納付税額が減少できる事例で
ある。 
 
（２） 租税法が明記していない節税行為 
① （生命保険契約と退職金の組合せの事例） 
租税法が明記していない節税行為としては、生命保険契約及び役員退職金を組み合わせ
た事例を示す。この手法は、税負担の軽減効果を得ることを目的とした生命保険契約及び
退職金支給という法形式を採用した、法人から個人への資産の移転である。 
具体的には、法人が予測した当初の利益額が、予想よりも多く算出された場合に、将来
に解約返戻金が予定される生命保険契約を利用して、保険料を損金に算入する（法人税 22
条３項２号、４項）取引行為である。保険料の支払金額は、毎年一定金額が損金に算入さ
れることで、法人税が延税される。当該生命保険契約は、15 年から 20 年後に解約するこ
とで契約が終了し、解約の効果として解約返戻金が雑収入として益金に算入される。解約
時には、これまで延税されてきた法人税が解約返戻金を通して法人税の課税が予定される。
しかしここで解約返戻金は役員の退職金に充当される。退職金の損金経理により、延税が
節税に転化することになる。なお、退職金は退職所得控除額の範囲内であれば、所得税が
所定の範囲においては無税である18。 
                                                   
16 法人税取扱通達 第 61 条の４（交際費等の損金不算入）関係において規定されている。 
17 平成 27 年度版 経済産業省「所得拡大促進税制のご利用の手引き」を参照。具体的な適用要件は、
租税特別措置法に規定されている。 
18 所得税法第 30 条。退職所得規定が定められており、勤続年数によって退職所得控除金額が規定され
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この様な取引行為は、納税者の意図は税負担の軽減が主目的であることが予測されるが、
否認されるべき行き過ぎた租税回避行為には該当しないと解される。私的経済取引の見地
からは、合理的理由が薄いとも考えられるが、生命保険契約自体は、代表者が不測の事態
に陥った場合の当該法人の救済手段と考えられ、法人経営のリスク管理の手段であるため、
一定の合理性は認められる。従って、節税行為の範囲内と考えられる。 
 
租税法は、民法及び会社法等の概念を借用することが多い。私法上の概念は、租税回避
行為の目的のために用いられる場合がある。以下で民法の縁組制度と会社法の資本金制度
の事例を示す。これらの事例は、節税行為との境界が非常に曖昧となりがちである。 
 
② （民法上の縁組制度を利用した節税行為） 
相続税に関しては、基礎控除額の引き下げが改正されたため19（相続税法 15 条 1 項）、
相続税額の回避のための対策が企図されている。相続税対策では、相続税の納税額を減少
させる目的で、養子縁組（民法第 727 条）を行うことがある。養子は、一人までは法定相
続人に含まれるため（相続税法 15 条 2 項）、孫を被相続人の養子にすることで、法定相続
人としての控除額を享受することが対策されることがある。しかし相続税法 63 条は、養
子を法定相続人に含めることで、税負担を「不当に減少」させると認められる場合には、
養子の数に含めないで計算すると規定されている。そのため、節税目的の養子縁組は、同
法 63 条の規定にある「不当に減少」の適用対象となるか争いとなる場合がある。 
近時の裁判事例で、最高裁まで争われた裁判事例を検討すると、一審の東京高裁では、
節税目的の養子縁組は「当事者間に縁組をする意思がないとき」に当たるとして、縁組を
無効とする判決を下している20。 
しかしながら、最高裁判所第三小法廷（平成 29 年 1 月 31 日判決）は、節税目的の養子
縁組についての判決を次のように下した。すなわち、節税目的の動機と縁組の意思は、並
存しうるものと判示された21。本人に養子縁組の意思が存在していれば、縁組の目的が節
                                                                                                                                                          
ている。 
19 平成 27 年 1 月 1 日以降に相続又は遺贈により取得する財産に係る相続税に適用される。 
（出典：国税庁 HP 「相続税及び贈与税改正のあらまし」 H27 年 1 月 1 日施行） 
改正前の基礎控除額は、5000 万円＋1000 万円×法定相続人の数 
改正後の基礎控除額は、3000 万円＋600 万円×法定相続人の数 
20 税務研究会『週間税経通信』 平成 29 年 2 月 6 日 NO.3444 9 頁参照。 
21 税務研究会 前掲注（19） 9 頁。なお、第一法規判例データベースでは不掲載であった。 
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税目的であっても直ちに縁組を否認できるものではない、とするものである。  
相続税の負担軽減という目的のために、孫を養子として縁組させるという行為は、法的
には許容された行為である。そのため、私法制度を利用した税負担の減少させる行為は、
私的自治の範囲内の有効な取引行為であると解される。 
従って、同 63 条の規定が適用される場合とは、縁組をした本人に縁組の意思が存在せ
ずに、又は本人の意思に反しているような場合であると解される。 
 
③ （会社法上の 1 円資本金22を利用した行為） 
資本金制度は、もともとは会社債権者保護の見地から会社財産の確保を目的した制度で
あり、最低限の数額基準を示すことで実効性を確保していた。会社法は、この数額的な最
低資本金を平成 18 年に廃止23した。そのため、例えば 10 億円程度あった資本金を 1 円に
減資することが法的に可能となった。資本金が 1 円になると税法上は中小法人24としての
取り扱いとなり、様々な税法上の優遇措置を享受できる。優遇措置の典型例は、法人市民
税の均等割りが格段に低額となることが挙げられる25。 
近年、外形標準課税制度26を逃れる目的で資本金を減資する行為が行われるようになっ
た。会社法上は、1 円資本金であっても違法性はないが、法が予定した節税行為とも解さ
れない。地方自治体にとっては、1 円資本金の様な減資行為が横行すれば、将来的な財源
不足が予測される。しかしながら、1 円資本金を利用することで、外形標準課税を逃れる
ことを禁止する法規制が存在しないため、この様な行為を防止しようとするのであれば、
立法上の整備が必要と考えられる。1 円資本金の利用に関して、私法制度の濫用と解して
も、減資行為は私法上の有効な行為として成立しているため、租税法において否認すべき
租税回避行為とすることは困難と解される。 
                                                   
22 1 円資本金は、「1 円」という金額から判断すると、資本金としての意味をなさず、私法制度（会社法）
の濫用とも捉えられそうである。しかしながら、最低資本金の金額が撤廃されたことに鑑みると、一
概に濫用ともいえないと考えられる。 
23 最低資本金制度が廃止された（平成 17 年 6 月成立、平成 18 年 5 月 1 日施行）。なお、旧商法では、
旧商法 168 条ノ 4 で最低 1000 万円、有限会社法では、第 9 条において最低 300 万円が規定されてい
た。 
24 期末の資本金の額又は出資金の額が 1 億円以下である等の法人。 
25 地方税法第 52 条（法人の均等割の税率） 
一例を示すと、資本金等の額が 10 億円を超え 50 億円以下である法人は、年間 54 万円の道府県民税
の均等割が課税される。これが、1 円に資本金等を下げれば、年間 2 万円になる。 
以前に、中小法人の税務メリットを享受しようとした大手電機メーカーが減資しようと試みたが、世
間からの評判を斟酌して減資に踏み切れなかった事実がある。 
26 平成 16 年 4 月 1 日から導入。 
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4. 脱税行為・仮装行為 
（脱税行為） 
脱税とは、課税要件の一部又は全部を隠匿する行為である。租税回避行為と脱税行為は、
異なる取引行為であり27、明確な区分基準が存在する。それは、租税回避行為が形式上は
法令に準拠している取引行為であるが、脱税は偽り又は不正の行為によって税負担を免れ
ており、法令に違反する行為である28。 
具体的な脱税行為は、売上除外行為である。企業会計上の実現主義の下では、原則とし
て納品の事実が存在すれば、実現の要件を充足していると考えられ、収益として計上する。
会計上の売上高は、税法上も益金に計上しなければなないが（法人税法 22 条 2 項）、納品
伝票を抹消・破棄することによって売上の事実を隠蔽・隠匿する行為が脱税である。 
 
（仮装行為） 
仮装行為とは、意図的に真の事実や法律関係を隠蔽ないし隠匿して、みせかけの事実や
法律関係を仮装することである、と定義される29。この定義は第 2 章で検討する外国税額
控除事件でもほぼ同様に定義されている。仮装取引とは、意図的に真の事実や法律関係を
隠蔽ないし秘匿して、みせかけの事実や法律関係を仮装することであって、ある法律効果
を生み出す法律関係が実体として存在しない場合をいうと解すべきことをいう30。 
仮装行為の典型例としては、民法 94 条の通謀虚偽表が挙げられる31。通謀虚偽表示は、
何らかの仮装行為によって当事者の真に意図した法律行為が隠される行為である。その場
合の課税の基礎は、隠された真に意図した法律関係に基づいて課税される。  
これに対して、租税回避行為は、当事者が選択した法律行為が真実に存在しているため、
この仮装行為とは区別される32。また、租税回避行為は当事者の選択した法律行為が通常
                                                   
27 金子宏 前掲注（１） 126 頁参照。 
28 川田剛 前掲注（11） 17～18 頁参照。 
29 金子宏 前掲注（1） 141 頁に記載されている定義から引用。 
30 この仮装取引の定義は、外国税額控除事件の「りそな銀行事件」における大阪地裁平成 13 年 12 月 14
日判決。第一法規法情報総合データベース（判例 ID28070634）の 第 5 の 1 の 2 2（2）アにおい
て定義されたものを引用したものである。 
31 清永敬次 前掲注（2） 366 頁参照。 
 民法 94 条（通謀虚偽表示） 
 一、相手方と通じてした虚偽の意思表示は無効とする。 
32 清永敬次 前掲注（2） 65 頁参照。 
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と異なり異常性を有しており、その結果として納付税額が減少する取引行為である33。 
以下で、具体的に法人の役員借入金の例で検討してみる。 
前提条件として、法人に多額の役員借入金（A 名義）が存在するものとする。当該役員
借入金は、相続時まで放置すると相続財産となる。そのため、当該役員借入金を、年間 110
万円の基礎控除34の範囲内で親族に贈与するのが一般的な税対策として行われることがあ
る。しかし、仮に数千万円の役員借入金が法人に残存する場合には、年間 110 万円を毎年
贈与していては、かなりの年数が必要となる。 
そのため、以下のような行為が企図される。A の子供 B が現金 1000 万円を法人に入金
する。法人は、入金された現金 1000 万円を原資として、A に返済する。役員借入金が、A
から B に付替が行われたことになる。その後の対策は複数考えられるため、相続税を回避
できる可能性が高まる。 
上記の取引が、真実であれば問題はない。しかし、現金授受の実体が無く単に帳簿上で
の操作であったならば仮装行為となる。 
参考として、隠蔽又は仮装行為として旧所得税基本通達（昭和 26 年 1 月 1 日率１－1、
704 及び昭和 29 年直所 1－1、83）において、事例が照会されていた。現在では、この様
な重要なことを通達のレベルで規定することには問題があるとの指摘があったことから、
当該通達は廃止された35。 
① いわゆる二重帳簿 
② （故意による）架空取引の記載（架空仕入れ、架空経費の計上） 
③ 時事の取引の脱漏（たな卸の除外、他人名義等による所得の脱漏） 
④ （故意による）科目の偽装 
⑤ 虚偽答弁、取引先との通謀、帳簿又は財産の秘匿 
⑥ （故意による）収入の除外 
 
 
第2節 濫用概念の検討 
 
                                                   
33 八ツ尾順一著『租税回避の事例研究（五訂版）』（清文社、2011 年） 379 頁参照。 
34 相続税法第 21 条の 5。 
35 川田剛 前掲注（11） 16～17 頁参照。著書において掲載されている、既に廃止された通達の①～⑥
までを引用している。 
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濫用の概念は、近年になって議論されるようになった概念ではない。憲法には、12 条に
おいて権利の濫用を禁止している36。また民法典には古くから「権利濫用の原則」として
濫用の概念が用いられている。 
昭和 36 年の税制調査会において、私法制度の濫用があった場合には、当該行為を否認
されるべき租税回避行為であるとして検討された経緯がある。国際社会においても、英国
では濫用の概念を用いて一般的包括否認規定（GAAR）に関する規定を財政法に規定して
いる。また、OECD の BEPS プロジェクトでは、租税条約の濫用（abuse）という表現が
用いられている37。 
租税法では、濫用概念の定義付けがなされていない。なお、国語辞典で示されている濫
用の意味は、一定の基準や限度を超えて勝手（やたらと）に使うこと、と意味されている38。
この濫用には、本来の目的と異なる使用方法も含まれると解される。 
 
1. 民法における権利濫用の原則 
民法の基本原則として、民法第 1 条第 3 項には、「権利の濫用はこれを許さず」と、権
利濫用の原則が規定されている。規定の意味は、「権利濫用とは、形式上は権利者による権
利の行使であるが、実質上はその具体的事案においては権利の目的ないし、社会性に反し
て権利の行使として是認できない場合をいう。」と指摘されている39。 
民法上の権利濫用が適用されるための要件、その効果及び機能と限界について、租税法
に当てはめながら検討する。なお、代表的な裁判例は、宇奈月温泉事件と言われている40。 
 
（適用要件） 
民法の権利濫用を適用するためには、要件の充足が必要である。その要件には、主観的
要件と客観的要件があり、どちらか一方のみ充足すれば適用可能であるか、又は両方の要
件を充足する必要があるか否かについて議論がある。 
                                                   
36 憲法 12 条 
この憲法が国民に保障する自由及び権利は、国民の不断の努力によって、これを保持しなければなら
ない。又、国民は、これを濫用してはならないのであって、常に公共の福祉のためにこれを利用する
責任を負ふ。 
37 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. ACTION 6（2015 Final Report）において、
租税条約の濫用防止として、濫用の概念が用いられている。OECD の HP を参照している。 
38 新明解国語辞典（第三版）。事例として職権濫用（乱用）が示されている。 
39 菅野耕毅『権利濫用の理論』信山社 25 頁参照。 
40 宇奈月温泉事件 昭和 9 年（オ）第 2644 号。（大審院昭和 10 年 10 月 5 日判決）  
他人の権利を妨害する意図をもって、自己の所有権を濫用した事件。 
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主観的要件は、他人に損害を与えるという目的を要する。これに対して客観的要件は、
権利者が権利行使によって得ようとする利益と、相手方ないし社会に与える不利益を比較
考慮するものである41。客観的要件のみに重点を置いて判断すると、大企業や国家に強大
な権限を付与することになる恐れがある。そのため、主観的要件及び客観的要件を総合的
に判断して権利濫用を判断すべきとするとの説が有力とされている42。すなわち、民法で
は、紛争解決のためには、主観的要件と客観的要件を総合的に判断して権利濫用法理を用
いるべきとされる。自己が有する所有権を利用して、相手に損害を与える意図をもって権
利を主張する場合、自分が主張することによって保護される利益と相手方が受ける損害を
比較衡量し、両者のバランスを図る概念である。 
租税法に当てはめると、主観的要件が租税回避行為の意図に該当すると解される。租税
回避行為の意図は、程度の差があるにしても企業行動のコスト意識43から少なからず生じ
るものであり、否認の要件に含めるべきではないと考えられる。法が許容している節税行
為や、法が明記していないが節税行為の範囲内と判断される租税計画には、税負担を軽減
させる意図が少なからず含まれている。学説においても租税回避行為の概念を考慮する際
には、租税回避行為の意図を構成要素とすべきでないと指摘されている44。租税法では刑
事事件を問うものではないため、主観的要件は不要と考えられる45。 
なお、客観的要件については、実際の取引行為を課税要件事実へ当てはめることであり、
民法との違いはないと考えられる。 
 
（適用の効果） 
民法第 1 条第 3 項は、権利の濫用はこれを「許さず」、との規定であるから、権利濫用
が認められた場合には、権利行使をしてもその法律効果が認められないことと解される46。
すなわち、民事事件において当該規定が適用されると、その法律効果は当初から無かった
                                                   
41 菅野耕毅 前掲注（38） 18～19 頁参照。 
42 菅野耕毅 前掲注（38） 19 頁参照。 
43 岡村忠生「BEPS と行為計算否認」ZEIKEN-2015（NO182）70 頁参照。本稿において、岡村教授は、
納税者の主観的な意図（租税回避行為）を問題とすべきではないと述べている。節約の意図と租税回
避行為の意図とが明確でないため、どこからが租税回避行為の意図であるのか、ということを議論し
ても意味がないことを指摘している。 
44 清永敬次 前掲注（2） 369 頁参照。 
45 北野弘久 前掲注（4） 104 頁参照。 
46 菅野耕毅 前掲注（38） 23 頁参照。著書の中では、ケースによる場合分けがなされて検討されてい
る。（１）土地使用権の濫用、（２）妨害排除請求権の濫用、（３）借地など明け渡し請求権の濫用、（４）
賃貸借契約解除権の濫用、（５）担保権の濫用、（６）抗弁権の濫用。 
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事になる。 
租税法においては、行為又は計算が否認されれば、私法上の行為は有効な行為とされ、
税額計算において修正が加えられる（国税通則法 19 条：修正申告）。通謀虚偽表示（民法
94 条）のような私法上の行為が無効なものとされた場合には、税法上も無効な行為である
と解される。仮装行為を例にとると、ある外注費の計上が、私法上において架空取引行為
と認定されれば、税法上も架空取引（損金算入が否認）と判断され、当該取引行為は存在
しないものとして課税される。 
 
（権利濫用の限界） 
権利濫用の限界は、権利濫用の規定を安易に濫用することである。国家は、個人に権利
を認めるために、民法に様々な規定を設けている。それにもかかわらず、その権利行使を
否認するのであるから、権利濫用の法理の適用には慎重であるべきと解される。  
戦後に、社会状況の急激な変化に伴って、新しい事件が発生したが、これに対応するた
めに下級審で権利濫用理論の援用が多くなったことが指摘されている47。新しい事象が発
生したときに、今までの解釈論理で解決が図れない場合に、裁判所が事件を解決するため
に、権利濫用法理を安易に濫用（多用）したと解される。 
租税法においても、権利濫用の濫用が発生する可能性は否定できない。昭和 36 年に税
制調査会が租税回避行為の否認規定を国税通則法に一般条項として規定しようと議論した
ところ48、強固な反対意見として、「・・・ただでさえ権力的な税務機関に恐るべき武器を
与えることになる・・・」と述べて反対している49。 
現代においても、プロモーターによって次々に新しい租税回避行為が開発され、個別的
否認規定では解決が図れない場合には、濫用と称して、租税回避行為を否認する恐れは否
定できない。この様な事態が生じれば、租税法律主義の下における法的安定性が害され、
その結果納税者保護に欠ける。そのため、この様な弊害を解決する手段としては、課税庁
から独立した機関として諮問委員会等を設置することにより、当該機関が濫用の有無を客
観的に判断するべきと提言する（第 4 章において検討）。 
 
                                                   
47 菅野耕毅 前掲注（38） 25 頁参照。 
48 税制調査会 前掲注（6） 昭和 36 年 7 月 税制調査会第二次答申を参照。 
49 須貝脩一「国税通則法答申の批判―解釈原則規定について―」『税法学』（128 号、1961 年）3 頁から
引用。 
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2. 租税法における濫用の概念 
民法第 1 条 3 号で規定されている権利濫用は、自己の有する権利を利用して、相手方を
害する行為を意味している。このような権利濫用に該当する規定は、租税法には存在しな
い。しかしながら、租税法の領域でも、租税回避行為を否認するための概念として、濫用
の概念が解釈上用いられる場合がある。租税法で用いられる濫用の概念は、先に検討した
民法の権利濫用の概念とは異なると考えられる。 
租税回避行為を否認する際に「法形式の濫用」という表現が用いられたのは、昭和 36
年が最初と考えられる。昭和 36 年の税制調査会第二次答申の「第二 実質課税の原則等 
二租税回避行為」の文中では、「税法においては、私法上許された形式を濫用することによ
り租税負担を不当に回避し又は軽減することは許されるべきではないと考えられる」50こ
とが指摘されている。昭和 36 年当時は、「租税法」の濫用では無く、「私法上選択可能な
法形式」の濫用が想定されていたと考えられる。谷口教授は、租税法で想定されている私
法上の形成可能性又は選択可能性の濫用は、民法で規定されている権利濫用とは異なるも
のと指摘している51。 
上記（昭和 36 年当時）の様に、「濫用」とされる行為は、「私法上選択可能な法形式」
の濫用と捉えていたが、第 2 章で検討するヤフー・IDCF 事件や外国税額控除事件は、裁
判所が濫用の概念を用いて解決した事件であるが、「法形式の濫用」よりも広く、「租税法
を濫用」したとして租税回避行為を否認している。 
今村教授は、租税回避行為の本質を「租税法規の濫用」と捉えた見解を示しており、租
税法規の濫用とは、権利濫用の意味ではなく法の濫用であると指摘されている52。そのた
め、本論文においてもこの考え方を支持し、濫用の概念を「租税法の濫用」と捉えて論証
する。 
 
3. 英国財政法 214 条の濫用概念 
英国財政法 214 条で採用された濫用（abuse）については、一般的租税回避対処法にお
いて示されている53。それは、租税回避行為の概念を説明するために、タックス・アレン
                                                   
50 税制調査会 前掲注（6） 昭和 36 年 7 月 税制調査会第二次答申から引用。 
51 谷口勢津夫『租税回避論』（清文社、2014 年） 14 から 15 頁参照。 
52 今村隆『租税法律と濫用法理』（大蔵財務協会、平成 27 年） 5 頁参照。今村教授は、租税回避行為
の通説の定義については、もともとは租税法の濫用との考え方に基づくものであるとの考えが示され
ている。 
53 Finance Act 2013（ｃ. 29）Part５－General anti-abuse rule 206 条～215 条参照。 
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ジメントを定義し、濫用的な条件に当てはまるものを濫用と解している。英国の一般的包
括否認規定（GAAR）は、濫用的なタックス・アレンジメントに対して適用される54。 
英国財政法 214 条「一般的反濫用ルールの解釈」において、濫用的（abusive）とは、
タックス･アレンジメントに関して、財政法第 207 条の（2）から（6）により与えられる
意味を持つものとすると規定されている55。まず租税利益を得ることが主目的又は主目的
の一部であれば、租税回避行為と判断される。次に当該租税回避行為が、立法の政策目的
に反し、取引行為が不自然又は異常なステップを帯びており、租税法規の欠陥の悪用を意
図していると判断されれば、濫用的租税回避行為とされる。 
重要な概念であるため、以下で示すこととする。 
第 207 条は以下の様に規定されている56。 
第 207 条 租税取極め（tax arrangements）及び濫用的（abusive）の意義 
（１） 取極め（arrangements）は、全ての状況について考慮を払った場合、租税利益の
獲得が取極めの主たる目的又は主たる目的の一つであると合理的に結論すること
ができる場合、「租税取極」である。 
（２） 租税取極めは、下記を含む全ての状況を考慮した場合に、その締結又は実施が、適
用される租税規定との関係において合理的な行動のあり方（合理的な態様。   
reasonable course of action）であると合理的に考えることができない場合（connot 
reasonable be regarded）濫用的である。 
（a） 当該取極めの実質的な結果が、当該規定が立脚する原則（明示的か黙示的
かを問わない）及び当該規定の政策目的と矛盾しないかどうか。 
（b） かかる結果を達成するための手段（means）が、一つまたはそれ以上の仕
組まれた（contrived）又は通常と異なる（abnormal）段階を含んでいるか
どうか。 
（c） 当該取極めが、当該規定の不備を利用することを意図しているかどうか。 
（３） 租税取極めが他の取極めの一部をなす場合、当該他の取引についても考慮する。  
（４） 以下のそれぞれは、租税取極めが濫用的であることを示すかもしれない事項の例で
                                                   
54 小林剛「亜細亜大学経済学紀要」（第 40 巻第 1 号） 119 頁参照。B10.1 
55 小林剛 前掲注（53）100 頁参照。 
56 Finance Act 2013（ｃ. 29）Part５－General anti-abuse rule 207 条参照。 
岡直樹「英国のアーロンソン報告書と GAAR」（財務省財務総合政策研究所「フィナンシャル・レビュ
ー」平成 28 年第 1 号（通巻 126 号）2016 年 3 月） 137 頁から第 207 条に関して引用。 
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ある。 
（a） 取極めのもたらす課税上の所得、利益又は譲渡益の金額が経済目的のそれ
よりも相当程度少ないこと。 
（b） 取極めのもたらす租税上の控除又は損失の金額が、経済目的のそれよりも
相当程度大きいこと。 
（c） 取極めが、支払われていない又は支払われる蓋然性に乏しい税の還付又は
控除（外国税を含む）権をもたらすこと、 
ただし、いずれの場合についても、かかる結果は関連する規定が立法さ
れた時点において予想されていなかった結果であると合理的にみなすこと
ができる場合に限る。 
（５） 租税取極めが確立した慣行に適合しており、取極めが実施された時点において歳入
関税庁（HMRC）がかかる慣行の受容を示唆（indicated）していたという事実は、
当該取極めが濫用的でないことを示すかもしれない事実の例である。 
（６） 4 項及び 5 項における例示は網羅的なものではない。 
 
英国が採用した濫用の概念には、濫用の定義を直接的に定義することではなく、ダブル
リーズナブルテストと呼ばれるように、真っ当な節税行為については濫用に該当しないと
いうアプローチを採用している。すなわち、税務上の利益を確保するためのタックス・ア
レンジメントで、税法上許容されている取引行為は真っ当なタックス・アレンジメントで
あるとして除外し、異常なタックス・アレンジメントであるとか、法の欠陥を利用するよ
うなものであれば、濫用に該当するというアプローチである57。 
英国の濫用概念の特徴的な点は、租税法の立法上の不備を悪用した場合にも濫用に該当
する点が特徴的である。我が国では、法の欠陥・欠缼・不備が存した場合には、租税法律
主義の下における納税者保護の観点から、事後的な立法によって解決すべきとされる。こ
の様な考え方は、武富士事件の裁判例においても判示されている58。 
                                                   
57 岡直樹「フィナンシャル・レビュー」財務省財務総合政策研究所（平成 28 年第 1 号通巻第 126 号 2016
年 3 月） 119 頁参照。 
58 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28170244）平成 23 年 2 月 28 日／最高裁判所第二小法  
 廷／判決／平成 20 年（行ヒ）139 号 
 最高裁の判決文の中で、以下の様に判示されている。「・・・贈与税回避を可能にする状況を整えるた
めにあえて国外に長期の滞在をするという行為が課税実務上想定されていなかった事態であり、この
ような方法による贈与税回避を容認することが適当でないというのであれば、法の解釈では限界があ
るので、そのような事態に対処できるような立法によって対処すべきである。そして、この点につい
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また、第 2 章で検討するヤフー・IDCF 事件では、租税法上の解釈において濫用の概念
が最高裁判決で判示された。これによると、英国が用いた濫用の概念と類似する点が存在
する。すなわち、取引の異常性が必要な点や、立法の政策目的に反するか否かを考慮する
点は、ヤフー・IDCF 事件においても立法趣旨に反するか否かという点を考慮しているこ
とからしても類似性がみられる。 
 
 
 
 
第3節 租税回避行為の否認の類型 
 
1. 法による租税回避行為の否認 
（個別否認規定のメリット） 
租税回避行為の否認方法の一つは、租税法の明文規定による個別否認規定がある。個別
否認規定とは、「租税負担を減少させるために、課税要件の充足を避けること又は租税負担
を減少させる規定の要件を充足することが行われる場合、又は行われると予想される場合
に、それを防止することを目的として、そのような場合を類型化して捉え、具体的な項目
について設けられた規定」をいう59。 
租税回避行為を否認する場合の否認規定の望ましいあり方としては、個別否認規定が望
ましいとされる。納税者は、条文を文理解釈することで、否認されるべき行為が個別的に
判断できる。そのため、租税法律主義の下において予測可能性を確保し、納税者保護に資
する。 
具体的には、役員報酬の損金不算入の例を挙げて説明する。法人税法 34 条に役員報酬
の損金不算入が規定されている。同法 34 条 2 項において、「内国法人がその役員に対して
支給する給与の額のうち不相当に高額な部分の金額として政令で定める金額は、その内国
法人の各事業年度の所得の金額の計算上、損金の額に算入しない。」と規定されている。当
                                                                                                                                                          
ては、現に平成 12 年法律第 13 号によって所要の立法的措置が講じられているところである。」と述べ
られている。 
59 浦東久男（岡村忠生編著） 前掲注（5） 「租税回避と個別的否認規定」71 頁から引用。浦東教授
は、租税回避を前提とした定義付けをされている。77 頁において、個別否認規定の定義自体確立した
定義を探すことは難しいと述べている。 
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該規定には、課税庁による否認権が明示されていないが60、一般的には個別否認規定とい
う位置づけと考えられる。また、この条文の文言には、「不相当」という不確定概念が規定
されており、その内容は同法施行令 70 条61において、過大役員給与の額についての内容が
規定されている。従って、納税者は同法施行令を参照することで、役員報酬の損金不算入
に関する内容の把握が可能となっている。 
役員報酬の損金不算入規定は、役員報酬が法人の利益調整機能として利用されることで
不当に法人税を減少させる危険があることを理由に、当該行為を防止するために設けられ
た規定と考えられる。法人の役員は、役員報酬金額を自由に調整することができないこと
を、当該条文の文言から文理解釈できる。 
 
（個別否認規定の限界） 
個別否認規定は、原則として課税要件が明文化されているため、専ら租税回避行為を図
る目的に利用される危険性を含んでいる。例えば、個別規定に人数や期間に関する定めが
あれば、課税逃れの指標として利用される危険性が考えられる。もし個別否認規定が租税
回避行為に利用されることで課税庁と争いになれば、裁判の結果に応じて当該規定に但し
書きが付加されるか、新たな否認規定が創設されることも考えられる。しかしながら、新
たに課税要件が加えられれば、さらに当該課税要件を免れる、又は意図的に充足させるこ
とで、租税回避行為を企図することが考えられる。この様に、新たな立法とそれを掻い潜
る租税回避行為が繰り返し行われる悪循環も懸念される。新たな立法は、法が過度に複雑
                                                   
60 浦東久男（岡村忠生編著） 前掲注（5） 「租税回避と個別的否認規定」84 頁において、課税庁に
否認権がある規定と無い規定を区別して論じられている。否認権のある個別規定として相続税法 63 条
の養子の数の規定を挙げて説明されている。 
61 （過大な役員給与の額） 
 法人税法施行令（第 70 条） 
法第三十四条第二項（役員給与の損金不算入）に規定する政令で定める金額は、次に掲げる金額の合
計額とする。 
一 次に掲げる金額のうちいずれか多い金額 
 イ 内国法人が各事業年度においてその役員に対して支給した給与（法第三十四第二項に規定する給与
のうち、退職給与以外のものをいう。以下この号において同じ。）の額（第三号に掲げる金額に相当す
る金額を除く。）が、当該役員の職務の内容、その内国法人の収益及びその使用人に対する給与の支給
の況、その内国法人と同種の事業を営む法人でその事業規模が類似するものの役員に対する給与の支
給の状況等に照らし、当該役員の職務に対する対価として相当であると認められる金額を超える場合
におけるその超える部分の金額（その役員の数が二以上である場合には、これらの役員に係る当該超
える部分の金額の合計額） 
ロ 定款の規定又は株主総会、社員総会若しくはこれらに準ずるものの決議により役員に対する給与と
して支給することができる金銭の額の限度額若しくは算定方法・・・・。 
  以下省略。 
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化することで納税者保護の観点から条文の理解が困難となる恐れがある。また、立法の際
に法の欠缼・不備が存在すると、租税回避行為に利用される危険性がある。 
以上のように、個別否認規定には、租税法律主義の観点から納税者保護に資するという
メリットを有する一方で、法令の複雑化、立法上の欠缺・不備の事後的な後追い修正とい
うデメリットが存在する。個別否認規定は、租税法において必要不可欠な規定であるが、
租税回避行為の否認の手段としては一定の限界も認められる。 
 
（現行法の包括的否認規定の限界） 
 現行法の包括的否認規定は、特定対象領域に対する租税回避行為の否認規定である62。
租税法が個別否認規定の他に特定対象領域の否認規定を創設した理由は、特に租税回避行
為が行われやすい領域であるため、特定領域の行為に関して包括的に租税回避行為を防止
するためである。 
例えば、組織再編税制の行為計算否認規定（法人税法 132 条の２）であれば、組織再編
成に係る一連の行為に関して否認の対象となる。税制調査会の答申によると、会社分割・
合併等の企業組織再編成に係る税制の考え方において、「第五 租税回避の防止」と題して、
「組織再編成の形態や方法は、複雑かつ多様であり、資産の売買取引を組織再編成による
資産の移転とするなど、租税回避の手段として濫用されるおそれがあるため、組織再編成
に係る包括的に租税回避防止規定を設ける必要がある。」と述べている63。なお、連結納税
制度の行為計算否認規定（同法 132 条の 3）についても同様の考え方が示されている64。 
しかしながら、これらの対象領域から外れた領域で行われた租税回避行為については、
否認の対象外となる。第 3 章で検討する IBM 事件は、現行法の包括的否認規定の限界が
示された事件と判断できる。 
 
                                                   
62 金子宏「租税法における概念構成」ZEIKEN－2015.７（NO.182）。14 頁の一部を引用参照。 
本稿において金子教授は、現行法の同族法人の行為計算否認規定（法人税法 132 条）、組織再編税制の
行為計算否認規定（同法 132 条の２）、連結納税制度の行為計算否認規定（同法 132 条の３）に関し
て、包括的否認規定の用語の「包括的」に関して疑問を呈している。包括的とは、個別的に対する用
語であり、「範囲を限定しないで全てを含む」という意味を持つ用語であると指摘している。従って、
例えば組織再編税制に関する行為・計算について、非常に広い意味で否認が認められるかの様な誤解
を招きかねない危険を有すると指摘している。 
63 税制調査会「会社分割・合併等の企業組織再編成に係る税制の考え方」（平成 12 年 10 月 3 日）の「第
五 租税回避の防止」から引用。 
64 税制調査会「連結納税制度の考え方」（平成 13 年 10 月 9 日）の「第五 租税回避行為の防止」と題
して、連結納税制度の観点から租税回避行為の防止の趣旨が述べられている。 
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2. 解釈による租税回避行為の否認 
 租税回避行為の否認の手段として、個別否認規定及び現行法の包括的否認規定は、法に
基づく否認であるため、租税法律主義の下において問題はない。問題は、法による否認規
定が存在しない場合の取扱である。租税法律主義の下では、原則として法に基づかない租
税回避行為の否認は、法的安定性ないし予測可能性の確保の観点から許容されないという
のが通説である65。しかし、行き過ぎた租税回避行為が行われた場合にまで、その様な行
為を放置することは、課税の公平性を害することがあり納税者の信頼を失う懸念がある。
そのため、課税庁は、行き過ぎた租税回避行為を否認する手段として、解釈による否認を
試みてきた。解釈による租税回避行為の否認は、課税庁による恣意性が介入する余地がな
い場合には、許容されると解される66が、以下で検討する経済的実質課税の原則及び私法
上の法律構成による否認（私法上有効な取引を前提とする）は、課税庁による恣意が介入
する余地があり、租税法律主義の下において批判が生じている。 
 
（１） 経済的実質課税の原則（経済的観察法）とその限界 
（法的実質と経済的実質） 
実質課税の原則は、ドイツの経済的観察法が基礎となっている。経済的観察法の当初の
解釈は、文言にとらわれることなく、その規律対象たる経済事象に適合するように行われ
るべきとされた。しかしながら、1950 年代の中頃以降のドイツでは、条文の文言から離れ
た解釈に対して批判が強くなったことを考慮して、租税法の解釈にあたり、経済的意義が
解釈の基準として重視されていることを否定するものではないが、原則として文言に即し
て解釈されなければならないとの考え方を採用している67。 
我が国においては、昭和 20 年中頃に、個人課税回避を目的として個人事業の法人成り
が行われた。これを防止するために、昭和 28 年（1953 年）の税制改正時に、「実質課税
の原則」の標題で、旧所得税法 3 条の 2、旧法人税法 7 条の 3 において規定された68。立
                                                   
65 中里実『タックスシェルター』（有斐閣、平成 23 年） 221～222 参照。 
66 中里実 前掲注（64） 223 参照。課税庁の恣意が介入しない場合として課税減免規定の解釈による
否認等をあげて説明されている。 
67 金子宏 前掲注（1） 116 頁 一部引用参照。著書において、旧ドイツ租税調整法の条文が記載され
ている。 
 旧ドイツ租税調整法 1 条 2 項（Steueranpassunbsgesetz、1976 年末日に廃止） 
「租税法律の解釈にあたっては、国民思想、租税法律の目的及び経済的意義、ならびに諸関係の発展
を考慮しなければならない。」。 
68 北野弘久 前掲注（4） 95～100 頁参照。北野教授によると、立法当時は、法人成り防止のためにこ
のような規定になったことが指摘されている。私法上有効に法人として成立しているものを税法の実
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法当時の課税庁は、実質課税の原則の意味について、「所得の帰属における実質主義」に限
定しないで、「課税関係における実質主義」という意味として捉える考え方が支配的であっ
たとされる69。 
実質主義の原則が最も活発に議論された時期は、昭和 35 年（1960 年）頃であり70、そ
れは税制調査会第二次答申が議論された頃である。 
 
（昭和 36 年税制調査会） 
昭和 36 年 7 月 5 日に、税制調査会が開催された。その答申を参考にすると、改正項目
に実質課税の原則等が掲げられている。答申における実質課税の原則等には、実質課税の
原則、租税回避行為などを国税通則法に一般原則として規定しようとしたことが示されて
いる。実質課税の原則は、税負担の公平性の観点から必要性が主張された。私法上の選択
可能性を濫用する租税回避行為は許容し得ない行為とされ、個別的否認規定では不十分で
あるから、包括的否認規定を設けるべきとの主張である。昭和 36 年当時は、濫用という
言葉を用いて検討していたが、何を持って濫用というのか、という概念の検討は行われる
ことはなく71、専ら租税回避行為の意図に重点が置かれて検討されていた。 
実質課税の原則と租税回避行為の法制化については、その後に強固な反対にあっている。
批判の主なものは、租税回避行為についての包括的否認規定は、課税庁の権限が強大にな
りすぎるというものである。租税回避行為を否認されないためには、納税者は経済上の合
理的理由を主張立証する必要があり、これが納税者にとって多大な負担になるという批判
である72。しかも「実質課税の原則そのものが判然としない」との批判もあった73。 
                                                                                                                                                          
質課税の原則によって否認できるのか疑問であることが述べられている。以下の旧所得税法 3 条の２
（旧法人税法 7 条の３）は、原文から引用出来なかったため、北野教授の書籍に掲載されているもの
を引用（孫引）したものである。 
 旧所得税法 3 条の２ 
 「資産又は事業から生ずる収益の奉律上帰属するとみられる者が単なる名義人であって、当該収益を
享受せず、その者以外の者（法人）が当該収益を享受する者（法人）に対して、これを課するものと
する。」 
 なお、旧法人税法 7 条の３は、旧所得税法 3 条の 2 と同文である。 
69 北野弘久 前掲注（4） 96 頁一部引用参照。 
70 谷口勢津夫（岡村忠生編著）前掲注（5）4 頁参照。実質主義の原則の議論の「ピーク」と述べられて
いる。 
71 新井隆一「国税通則法制定に関する答申めぐる諸問題（1）」『税法学』（第 130 号、1961 年） 
 34 頁参照。新井隆一教授は、「異常」よりも、「濫用」のほうが国民に利益になると指摘している。異
常は正常でないものを指し、濫用は異常のさらに極端なものとの見解である。異常のほうが濫用より
も範囲が広いとの解釈である。 
72 須貝脩一「国税通則法の制定に関する答申（須貝）『税法学』（第 128 号、1961 年） 3 頁参照。当該
主張は須貝脩一京都大学教授の主張である。 
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また、課税の公平を図ることは重要であるが、租税回避行為について一般的・包括的否
認規定を課税庁に認めると、課税の公平の実現を名目に濫用するおそれがあり、恣意的な
課税がなされるおそれがあることが指摘されている74。そして、租税回避行為の成立とし
て、取引の異常性が成立要件となっているようであるが、納税者は、租税回避行為の成立
を拒否するために異常な形成形式ないし処置を選んだ理由の正当性を主張すると指摘して
いる75。通常、租税回避行為を計画する者は、最初から綿密な計画を練り、条件を整えて
から実行に移すことは当然のことである。なお、昭和 36 年当時も、取引が異常であるか
らという理由だけで租税回避行為となるとは判断していなかったようである。事業目的の
検定（米国）など様々な要素を加味して判断しようとしていた。 
 
（実質帰属者課税の原則） 
その後の昭和 40 年（1965 年）の法人税法の全文改正でも実質課税の原則規定はそのま
ま踏襲された。この時、標題だけは「実質所得者課税の原則」に改められた76。 
実質帰属者課税の原則の考え方は、法律的帰属説と経済的帰属説の２つの見解がある。
法律的帰属説は、当事者が選択した取引形態の法形式と実質が異なる場合には、実質に即
して判断すべきとする説であり、これに対して経済的帰属説は、法形式の帰属と経済的な
帰属が相違している場合には、経済上の帰属を重視して課税すべきとする説である77。租
税法律主義の下における納税者保護の観点からは、法的安定を重視して、法律的帰属説が
妥当と考えられる78。従って、実質帰属者課税の原則の下で租税回避行為の否認が許容さ
れるのは、法律的帰属説に基づいた否認であり、それは民法上も無効な取引行為（例えば
民法 94 条の通謀虚偽表示）に対して適用されると解される。 
現行の所得税法の「第 4 章所得の帰属に関する通則」の中の第 12 条の見出しは、「実質
所得者課税の原則」との標題である79。同様に法人税法においても、第 4 章所得の帰属に
                                                                                                                                                          
73 中川一郎「国税通則法答申の批判（1）中川」 前掲注（71） 9 頁から引用。 
74 中川一郎 前掲注（70） 2 頁参照。 
75 中川一郎 前掲注（70） 2 頁参照。 
76 北野弘久 前掲注（4） 96～97 頁参照。著書の中で、国税庁の通達が示されており（昭 29 直所 1-42
通達 9）、当該通達では、所得の帰属者について明らかにした宣言的規定であることが明記されていた
ことが記述されている。なお、当該通達は現在では廃止されている。 
77 金子宏 前掲注（1） 171 頁参照。 
78 金子宏 前掲注（1） 171 頁参照。 
79 所得税法第 12 条 
 「資産又は事業から生ずる収益の法律上帰属するとみられる者が単なる名義人であって、その収益を
享受せず、その者以外の者がその収益を享受する場合には、その収は、これを享受する者に帰属する
ものとして、この法律の規定を適用する。」 
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関する通則の中の法人税法 11 条にも同様の標題で規定されている80。さらに、消費税法に
は租税回避を否認する規定が存在していないといわれるが81、実質行為者課税の原則が存
在することで、租税回避行為に対して牽制がなされている。消費税法 13 条には、単なる
名義人の法律行為は、実質的に行為を行った者が本来の帰属者として課税することが規定
されている82。単なる名義人と実体、形式と実質が異なる場合は、実体や実質に基づいて
課税の帰属主体を決める判断基準を定めたものである83。なお、消費税基本通達には、実
質主義に関してより具体的に資産譲渡の場合と、親子間・親族間の場合と、委託販売に分
けて判定される84。 
 
（岩瀬事件） 
課税庁が経済的実質の原則を主張したが否認された事件は、岩瀬事件である。岩瀬事件
は、簡潔にまとめると次のような事件である。 
取引当事者は、土地の売買契約及び土地の取得契約を同時に契約し、譲渡所得として申
告した。これに対して課税庁は、当該土地の取引契約は売買契約ではなく、土地の交換契
約であると主張して争いとなった事件である。 
一審は、課税庁の勝訴であった。判決要旨によれば85、私法上の契約の内容は、当事者
の合意的意思、経過、前提事情等を総合して解決すべきであり、当事者の選択した相互売
買と精算の合意が、売買契約ではなく、交換契約であると判示された。 
これに対して、高裁判決は一転して納税者の勝訴となり、最高裁は上告不受理としたた
め、納税者勝訴として確定した。高裁判決では、租税法律主義に基づいて判示している86。
すなわち、「租税法律主義の下では、法律の根拠なしに、当事者の選択した法形式を通常用
                                                   
80 法人税法第 11 条 
 「資産又は事業から生ずる収益の法律上帰属するとみられる者が単なる名義人であって、その収益を
享受せず、その者以外の法人がその収益を享受する場合には、その収は、これを享受する法人に帰属 
するものとして、この法律の規定を適用する」 
81 朝長英樹『T&Amaster』（NO.626 、2016.1.18） 8～9 頁参照。 
82 消費税法第 13 条 資産の譲渡などを行った者の実質判定。 
法律上資産の譲渡等を行つたとみられる者が単なる名義人であって、その資産の譲渡等に係る対価
を享受せず、その者以外の者がその資産の譲渡等に係る対価を享受する場合には、当該資産の譲渡等
は、当該対価を享受する者が行ったものとして、この法律の規定を適用する。 
83 金子宏 前掲注（1）713 頁参照。 
84 消費税基本通達 第 4 章 第 1 節 実質主義 4－1－1 から 4－1－3 に規定あり。 
85 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28040185）平成 10 年 5 月 13 日／東京地方裁判所／民事
第 2 部／判決／平成 7 年（行ウ）213 号 判例要旨から引用。 
86 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28042090）平成 11 年 6 月 21 日／東京高等裁判所／第
15 民事部／判決／平成 10 年（行コ）108 号 第三 争点に対する判断 二、３において述べられて
いる。 
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いられる法形式に引き直し、それに対応する課税要件が充足されるものとして取り扱う権
限が課税庁に認められるものではない。そのため、課税庁は、当事者の選択した譲渡資産
及び取得資産の格別の売買契約とその代金を相殺する法形式を採用した取引を、譲渡資産
と取得資産との補足金交付交換契約という法形式に引き直して、課税処分することは許さ
れないことは明らかと判示している。取引当事者は、どのような法形式を契約類型を採用
するかは、両当事者間の自由な選択に任されていることはいうまでもないとして、契約自
由の原則と私的自治の原則を保障している。さらに、租税回避行為の意図については、課
税庁が引き直した法形式が実態に適している一方で、当事者の選択した法形式は税負担が
軽減される迂遠な法形式を採用いたとしても、当該法形式を採用することが許されないと
いう法的根拠もないと言わざるを得ない」、と判示している。 
このように、経済的実質の原則は、表面的な取引の背後にある経済的な実質を把握して
課税しようとするものであるが、憲法に規定された租税法律主義の下では、納税者保護と
しての予測可能性確保の観点から批判が強く、訴訟においても勝訴することが困難であっ
た。 
 
（２） 私法上の法律構成による否認とその限界 
 課税庁は、租税回避否認の効果を得る手段として、経済的実質課税の原則の他に、課税
要件への事実認定の当てはめによる否認という主張が行われた。それが私法上の法律構成
による否認の理論である。私法上の法律構成による否認は、外形上採用された法的な取引
形態から乖離して、取引当事者が真に意図した法律関係を把握することによって課税しよ
うとする試みである。裁判所が判示した定義によれば87、「私法上の法律構成による否認と
は、裁判所が私法上の当事者に真の意思を探求する形で事実認定を行い、その結果として
課税を行う」と判示されている。この様に、結果的に租税回避行為を否認したことと同様
の結果を生じさせる。 
 取引当事者は、ある効果を得るために選択可能な取引方法が存在した場合には、税負担
が少ないほうを選択することは、私的自治の下に許容されることである。この場合に、事
実認定の問題として、取引当事者が選択した複数の取引行為を、一体とみなして課税する
                                                   
87 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28070634）平成 13 年 12 月 14 日／大阪地方裁判所／第
2 民事部／判決平成 9 年（行ウ）77 号／平成 9 年（行ウ）78 号／平成 9 年（行ウ）79 号 
りそな事件の大阪地裁 事実及び理由第 第 2 3 被告（課税庁）の主張で述べられている。 
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ことが許されるのかが論点となる88。つまり、単体取引行為と複数の取引行為とでは、私
法上の法律効果が異なることとなるため、課税上の問題が生じることになる。そのため、
どのような取引行為が、私法上の真実の法律関係又は事実関係であるかを認定することは
極めて難しく、その認識は取引当事者の効果意思に即して慎重に行われるべきであり、「私
法上の法律構成」の名のもとに真実の法律関係又は事実関係から離れて、法律関係又は事
実関係を再構築することは許されないとされる89。 
 
 
（映画フィルム・リース事件） 
私法上の法律構成による否認に関する裁判事例は、映画フィルム・リース事件がある。
取引行為が人為的、作為的、虚偽性が著しく、複数の取引行為が専ら課税を免れる目的を
持つものであって、書面上だけの契約と解される場合には、取引全体を総合的に観察し、
複数の取引契約を一体としてみることが許されると考えられる。その典型的な事例がフィ
ルム・リース事件とされる90。 
具体的に争点となった条文は、法人税法 31 条 1 項の減価償却の対象資産である否かを
争った事件である。 
大阪高裁平成 12 年 1 月 18 日判決では、課税庁が主張する私法上の法律構成の否認論に
立脚した裁決をしている91。重要部分を判決文から引用すると、「課税は、私法上の行為に
よって現実に発生している経済効果に即してされるものであるから、第一義的には、私法
の適用を受ける経済取引の存在を前提として行われるが、課税の前提となる私法上の当事
者の意思の単なる表面的・形式的な意味によってではなく、経済実態を考慮した実質的な
合意内容に従って認定し、その真に意図している私法上の事実関係を前提として法律構成
をして課税要件への当てはめを行うべきである。したがって、課税庁が租税回避の否認を
行うためには、原則的には、法文中に租税回避の否認に関する明文の規定が存する必要が
あるが、仮に法文中に明文の規定が存しない場合であっても、租税回避を目的としてされ
                                                   
88 中里実 前掲注（64） 133 頁参照。 
89 金子宏 前掲注（1） 131～132 頁を参照、一部修正引用した。 
90 中里実 前掲注（64） 133 頁参照。中里教授は、著書の中で、高裁判決か最高裁判かは述べられて
いないが、最高裁判決では、私法上の法律構成による否認に関する論旨を採用していないため、高裁
判決について言及したものと解される。 
91 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28051663）平成 12 年 1 月 18 日／大阪高等裁判所／第 9
民事部／判決／平成 10 年（行コ）65 号 理由一１の中で述べられている。 
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た行為に対しては、当事者が真に意図した私法上の法律構成による合意内容に基づいて課
税が行われるべきである・・・」と判示している。但し、この高裁判決については、法的
実質主義の枠内の立場からの判決であると解する見解がある92。 
上記の高裁判決に対して最高裁判決では、組合が映画フィルムの所有権を取得したとし
ても、事業の用に供されていないのであれば、それを減価償却資産とは認められないと判
示した上で、判決文の最後に「本件映画の減価償却を損金に算入するべきではないとした
原審の判断は、結論において是認することができる。しかし、論旨は採用することができ
ない。」と判示している93。最高裁判決では、私法上の法律構成による否認という主張方法
については、支持できないことを明らかにしたと言える。 
 第 2 章で検討する外国税額控除事件は、一審及び控訴審において課税庁が私法上の法律
構成による否認を主張したが、最高裁判決では、この主張について判決文で触れられてい
ない。最高裁判決では、当事者が選択した法律構成を再構築することはなく、外国税額控
除制度の規定（法人税法 69 条）を限定的に解釈することで解決している。 
以上により、私法上の法律構成による否認は、取引当事者が選択した法律構成から乖離
して、課税庁側が想定した法律構成を再構築して課税することは、租税法律主義の観点か
らは容認しがたいと考えられる。 
 
 
第4節 租税法律主義の下における不確定概念と趣旨解釈 
 
本論文では、包括的否認規定（法人税法 132 条の 3）の適用可能性を検証し、最終的に
一般的包括否認規定（GAAR）の導入を提言するものであるが、一般的包括否認規定（GAAR）
の規定には、不確定概念が用いられることが予測される。 
現行法の包括的否認規定（法人税法 132 条、同法 132 条の２、同法 132 条の３等）には、
「不当に減少」等の不確定概念が文言に用いられている。不確定概念は、具体的な内容が
不明確であるため、それが条文の適用要件とされる場合には、租税法律主義の具体的内容
である課税要件明確主義に反するのではないかという疑問が一般的に生じる。そのため、
不確定概念が租税法律主義の課税要件明確主義に反しないことを論証する。 
                                                   
92 松田直樹「税務大学校」55 号 144 頁の脚注における指摘を参照。 
93 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28110320）平成 18 年 1 月 24 日／最高裁判所第二小法廷
／判決平成 12 年（行ヒ）133 号 理由４（３）において述べられている。 
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次に、不確定概念に用いられる「不当に減少」の判定には、本論文では濫用基準を用い
る立場であるが、その判断基準の一つに、租税法規の立法趣旨・目的から逸脱するか否か
という基準があり、租税法規の趣旨解釈がなされることになる。租税法律主義の下では、
法解釈のあり方としては文理解釈が最も優れた解釈とされるが、専ら租税回避行為のため
に文理解釈を利用した場合には、例え形式的に課税要件を充足していても、租税法規の趣
旨・目的から逸脱した行為であれば、否認されるべき行き過ぎた租税回避行為と判断され
るべきと考える。租税法律主義の下における法解釈のあり方としての趣旨・目的解釈の重
要性を検討する。 
 
 
5. 租税法律主義の意義及び機能 
（意義） 
我が国は、民主主義制度を採用している国家である。民主主義制度の下では、国民は、
選挙で選任した代表者を通じて国家運営のための国費を負担する。そして国会での承認を
得た租税法律に基づいて納税の義務を負う。納税の義務は、憲法 30 条94に規定されている。
従って、国民は、法律の規定が無ければ納税の義務は発生しない。このような原則を租税
法律主義という95。租税法律主義とは、「租税は、公共サービスの資金を調達するために、
国民の富の一部を国家の手に移すものであるから、その賦課･徴収は必ず法律の根拠に基づ
いて行われなければならない。換言すれば、法律の根拠に基づくことなしには、国家租税
を賦課･徴収することはできず、国民は、租税の納付を要求されることはない。」と定義さ
れる96。 
 
（財産の保障） 
憲法は、国民に納税の義務を課す一方で、国民の財産保障の観点から、国家が国民に課
税する場合には、法に基づかなければならないことが日本国憲法第 7 章財政の中の第 84
条に規定されている。憲法第 84 条は、「あらたに租税を課し、又は現行の租税を変更する
には、法律又は法律の定める条件によることを必要とする」と定めている。このように、
国家が国民に課税する場合には、課税要件を明確にし、徴税手続きを法律に基づいて行う
                                                   
94 日本国憲法第 30 条 国民は、法律の定めるところにより、納税の義務を負う。 
95 増田英敏『租税憲法学（第 2 版）』（成文堂、2004 年） 83 頁参照。  
96 金子宏 前掲注（1） 73 頁に記載された定義を引用。 
 40 / 132 
 
ことが要求される。租税法律主義は、国家による恣意的な課税から国民の財産を保護する
重要な機能を有するため、国民の財産権に大きな影響力を持ち、租税法の基本原則とされ
る97。 
 
（予測可能性及び法的安定性の確保） 
租税法律主義のもう一つ機能は、納税者の予測可能性及び法的安定性の確保である。国
民が経済活動を行う際には、租税負担という納税義務を考慮することなしには行えない。
合理的経済人であれば、経済的意思決定に租税負担を組み込むはずである。そうであれば、
どの様な経済行為から納税義務が発生するか等は法律で明確に規定されている必要がある。
法律による明確な規定は、将来の納税金額の予測も適格に行うことができ、円滑な経済活
動に資する。そのため今日の複雑な経済活動にとっては、納税者の予測可能性と法的安定
性の確保は重要な機能である98。 
 
6. 租税法における不確定概念の憲法適合性 
 租税法律主義は、納税者の財産保護、予測可能性及び法的安定性を確保する観点から、
国民への課税については法律に基づくことを制定している。その具体的内容は、課税法定
主義と課税要件明確主義等99である。 
課税要件法定主義は、刑法における罪刑法定主義に基づく原則であり、課税の作用は、
国民の財産権への侵害であるから、課税要件のすべてと租税の賦課・徴収の手続きは国民
代表議会の定める法律によって規定されなければならないことを意味する100。課税要件法
定主義は、憲法 73 条 6 号に規定されており、執行命令と委任命令を認めている。命令は、
政令・省令である。全ての決まりごとの詳細を条文に規定することは、複雑になり過ぎ、
納税者の混乱を招く結果となるおそれがある。そのため、詳細な決まりごと・手続的規定
は、政令・省令に規定した方が納税者保護に資する。但し、白紙委任は憲法 41 条に反す
るため認められないことは言うまでも無い101。 
課税要件明確主義は、法律又はその委任のもとに政令や省令において課税要件および租
                                                   
97 増田英敏 前掲注（94） 83 頁参照。  
98 金子宏 前掲注（1）75 頁を参照。 
99 金子宏 前掲注（1） 82～83 頁参照。金子教授の説明を参考にすると、課税要件法定主義と課税要
件明確主義の他には、合法性の原則と手続き保障原則を挙げて説明されている。 
100 金子宏 前掲注（1） 76 頁掲載の定義を引用。 
101 金子宏 前掲注（1）77 頁参照。 
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税の賦課・徴収の手続に関する定めをなす場合に、その定めはなるべく一義的で明確でな
ければならない102。課税要件明確主義は、課税要件は不明瞭であってはならず、納税者に
分かりやすく明瞭でなければならないとする原則である。 
しかしながら、租税法には、不確定概念が条文の文言に用いられる。不確定概念は、抽
象的・多義的概念であるため、租税法に用いることは十分に慎重でなければならない103。
具体的条文を示すと、同族法人の行為計算否認規定（法人税法 132 条）、組織再編税制の
行為計算否認規定（同法 132 条の２）、連結納税制度の行為計算否認規定（同法 132 条の
３）等の文言に規定されている「不当に減少」という文言である。この「不当に減少」と
いう意味内容は、具体的内容が不明確であり、納税者の予測可能性を確保できない恐れが
ある。そのため、不確定概念は、上記の租税法律主義における課税要件明確主義に反する
のではないか104という疑問が生じる。なお行政側においては、裁量権があるかに思えるが、
国税通則法第 15 条 1 項105に納税義務の成立等が規定されているため、課税要件に関する
自由裁量の余地は排除されている。 
不確定概念が課税要件明確主義に反するか否かについは、最高裁判所は反しないと判示
している。法人税法 34 条の「不相当に高額」の不確定概念に関して争いになった事件を
取り上げる。判例要旨から重要部分を引用すると106、「・・・法人税法 34 条１項所定の「不
相当に高額な部分の金額」の概念は、不明確であって、憲法 84 条に違反する旨の主張に
対して、この概念自体は不確定概念ではあるものの、法の趣旨によりその意義を明確にな
しうるものであり、しかも政令に定められた内容によって、その判断基準も客観的に明ら
かになっているといえるから、課税要件明確主義に反するものではない・・・」と判示さ
れている（太字は筆者によるものである）。この様に最高裁判決では、不確定概念の内容が
不明確であることを認めつつも、政令や法の趣旨によって判断が可能であることを理由と
して、課税要件明確主義に反しないと判示している。 
                                                   
102 金子宏 前掲注（1）79 頁掲載の定義を引用。 
103 金子宏 前掲注（1）79 頁参照。 
104 北野弘久 前掲注（4） 74 頁参照。 北野教授は、不確定概念の法的意味が、税法学的に客観的に
解明されるべきであるが、どうしても解明できない場合には、租税法律主義に違反して違憲無効とさ
れることを述べている。 
105 国税通則法 第 15 条 1 項 
国税を納付する義務（源泉徴収による国税については、これを徴収して国に納付する義務。以下「納
税義務」という。）が成立する場合には、その成立と同時に特別の手続を要しないで納付すべき税額が
確定する国税を除き、国税に関する法律の定める手続により、その国税についての納付すべき税額が
確定されるものとする 
106 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28040465）平成９年３月２５日／最高裁判所第三小法廷
／判決／平成７年（行ツ）110 号。 
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従って、本論文においても、第 2 章以降で用いる不確定概念については、課税要件明確
主義に反しない立場で論証する。 
 
 
7. 不確定概念と申告納税制度 
次に、申告納税制度と不確定概念の関係について考慮する必要がある。我が国の税制は、
国税についての納付すべき税額の確定方式として申告納税制度を採用している。国税通則
法第 16 条 1 項107において「・・・納付すべき税額が納税者のする申告により確定するこ
とを原則とし、・・・」と規定していることからして、納税者自身が会計帳簿に基づいて、
納付税額を自己の計算において税務申告することが法によって定められている。従って、
課税要件明確主義の下では、条文の文言に従い、納税者が十分な情報に基づいて納付税額
を計算できなければならない。不確定概念は、この申告納税制度の下で、条文の課税要件
に関して納税者に十分な情報を提供し、納税者の予測可能性を確保できているのかについ
て問題となる。 
不確定概念と納税者に対する予測可能性確保の関係に関して、裁判所の判決は、課税の
公平性の実現のためにある程度の制限があってもやむを得ないと判示している。  
以下で重要部分について判例要旨に基づいて引用すると108、「納税義務者、課税物件、
課税標準・・・課税手続きは法律で定められなければならず（課税要件法定主義）、また、
課税要件及び租税の賦課・・・明確に定められなければならない（課税要件明確主義）か
ら、課税要件にかかわる租税法規はできるだけ明確に定められることが求められるが、他
方、経済事象は複雑多様にして流動的なものであり・・・公平な課税を実現することが要
請されることを考慮すれば、租税を常に明確かつ一義的に定めることは到底困難というほ
かないから、租税法規が不確定概念を用いるという一事だけで直ちに租税法律主義に反し、
違憲であるということはできず、その目的を合理的、客観的に解釈し、その法規が課税の
                                                   
107 国税通則法 第 16 条  
国税についての納付すべき税額の確定の手続については、次の各号に掲げるいずれかの方式によるも
のとし、これらの方式の内容は、当該各号に掲げるところによる。 
  一 申告納税方式 納付すべき税額が納税者のする申告により確定することを原則とし、その申告
がない場合又はその申告に係る税額の計算が国税に関する法律の規定に従っていなかった場合その他
当該税額が税務署長又は税関長の調査したところと異なる場合に限り、税務署長又は税関長の処分に
より確定する方式をいう。 
108 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28062622）平成 12 年 9 月 27 日／札幌高等裁判所／第 2
民事部／判決／平成 12 年（行コ）1 号 最高裁判決（平成 15 年 11 月 7 日）もこの判決を支持してい
るとされる。 
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根拠、要件を規定したものとして一般に是認できる程度に具体的で客観的なものであれば、
租税法規は租税法律主義に反せず、・・・・・・課税公平の実現のためには、租税法規の明
確性の要請も一定の制限を受けざるを得ないのでるから・・・原告会社の予測可能性が制
限されることがあってもやむをえない・・・」と判示している（太字は筆者によるもので
ある）。 
 判決では、課税の公平性の観点からすると、納税者の予測可能性の確保に関しては、一
定の制限がなされてもやむをえないとしている。そうであればなおさら、立法者は不確定
概念を用いる場合には、納税者保護を確保すべく、租税法規の趣旨・目的を丁寧に公表す
べき責任がある109。特に一般的包括否認規定（GAAR）が法制化される場合には、不確定
概念を用いることが予測される。そのため、課税要件明確主義に反しないよう、納税者に
十分な情報が提供されなければならない。 
 
8. 法解釈としての趣旨解釈の重要性 
租税法律主義の下では、納税者の予測可能性を確保するため、租税法の解釈の方法には
基本的には文理解釈によるべきとされる。しかし文理解釈だけでは、その意味内容が不明
瞭である場合には、趣旨目的に照らして規定の意味内容を明らかにしなければならない110。 
 
（法解釈のあり方） 
我が国は成文法主義の国であるから、文理解釈から離れた拡大解釈は避けなければなら
ない111。法令解釈の基本的態度が文理解釈にあるため、文理解釈において一応の結論が出
たとしても、立法目的･趣旨に照らして奇妙な結果になる場合には、文理解釈から離れて、
立法趣旨にふさわしい解釈をすることが正しい法解釈の態度と考えられる112。 
文理解釈とは、法令の文言、すなわち、文字や文章の意味に主眼をおいて法令を解釈す
る態度である113。文字や用語の意味内容は、原則として当該法令が制定された当時の意味
                                                   
109 藤曲武美稿（山本守之 守之会）『新版検証税法上の不確定概念』（中央経済社、2015 年） 34 頁参
照。 
110 金子宏 前掲注（1） 115～116 頁参照。 金子教授によれば、租税法の解釈については、租税法は
侵害規定であるから、法的安定性の要請が強く働くため、基本的には文理解釈によるべきとされる。
従って、みだりに拡張解釈や類推解釈を行うことは許されないと指摘する。 
111 林修三『法令解釈の常識』（日本評論社、2012 年） 25 頁参照。著者は、拡大解釈という言葉では
なく、「飛躍した解釈」と表現している。 
112 林修三 前掲注（110）104 頁参照。 
113 林修三 前掲注（110）90 頁参照。 
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にとるのが正しい解釈態度とされる114。 
文理解釈において注意すべきは、規定の文字や文章、他の規定との関係や社会事情、法
令の趣旨目的、全体的な関係をあらゆる方面から観察、検討してはじめて正しい解釈が得
られるため、文理解釈のみによっていては必ずしも正しい解釈結果を得ることは出来ない。
そのため、文理解釈は万能な解釈方法ではないのである115。 
これに対して、趣旨解釈とは、法令の規定の文字、文章以外の道理に主眼を置いてその
規定を解釈する態度であり116、実際の取引行為の解釈について、条文規定の立法目的や趣
旨に合うように解釈することである。解釈の指針は、趣旨規定117があれば、それが重要な
役割を果たすことになり、その他には、立法当時に公表された理由書、提案者の説明資料、
国会での質疑応答集、原案が審議された当時の審議経過等が重要な指針となる118。 
租税法の趣旨・目的を探求する場合には、租税法律主義の制約を受けるため、条文の文
言からかなれて、自由な解釈が許されるならば、法に基づかない恣意的な課税を容認する
結果となる。そのため、租税法の解釈にあたっては、租税法律主義の存在理由が損なわれ
ないような注意が必要となる119。また、租税法では文理解釈が基本とされるも、租税法に
おける文理解釈は、当該条項の厳密な文理解釈による機械的・形式的な適用が採用されて
いるわけではなく、その法解釈にあたっては、同制度の立法趣旨・目的（立法経緯や構造
的目的等）などに照らして「文理解釈」が行われることが指摘されている120。この様に、
租税法における法解釈は、文理解釈と趣旨解釈が明確に使い分けがされているとは考えら
れず、原則的な解釈方法として文理解釈があり、文理を正しく解釈するためにその背景に
ある趣旨・目的を加味することが重要と解される。 
 
 
第5節 小括 
                                                   
114 林修三 前掲注（110）95 頁参照。誇示や用語の解釈時点については、学説が分かれているようであ
る。制定当時の意味内容で解釈するか、または解釈する当時の意味内容で解釈するのか難しい問題で
あることが指摘されているが、原則的な解釈としては法令の制定当時の解釈であるべきとされる。 
115 林修三 前掲注（110） 102 頁参照。 
116 林修三 前掲注（110） 90 頁参照。林教授は、著書での説明では、趣旨解釈という表現ではなく、
論理解釈と表現している。 
117 林修三 前掲注（110） 82 頁引用参照。趣旨規定とは、その法律が定めようとしていることがら
を要約して掲げたものをいう。 
118 林修三 前掲注（110） 104～105 頁参照。 
119 田中治「租税法律主義の現代的意義」『税法学』566 号 258～259 頁参照。田中教授は、特に実体法
上の解釈にあたっては、厳密な解釈が求められると述べられている。 
120 占部裕典『租税法における文理解釈と限界』（滋学社、2013 年） 32 頁引用参照。 
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本論文では、租税回避行為を捉えるに際して、通説における租税回避行為の要件とされ
る取引の不自然性・異常性に課税要件の充足を加えて、通説の租税回避行為よりも広く捉
えている。租税回避行為との境界が曖昧な節税、脱税との区別についても検討した。 
租税回避行為の全てが否認されるべきではなく、否認すべき行き過ぎた租税回避行為の
認定の判断は、濫用の概念を用いるべきとした。その濫用の有無の判断は、租税法規の趣
旨・目的から逸脱するか否かによって判断されるべきと考える。濫用の概念を検討する際
には、英国の濫用概念を参考にした。英国の濫用概念は、将来の一般的包括否認規定（GAAR）
の法制化の際に参考になると考えられる。 
租税回避行為の否認は、個別否認規定及び現行法の包括的否認規定並びに経済的実質課
税の原則及び私法上の法律構成による否認によってなされてきた。しかし、解釈による否
認は、経済的実質の原則における岩瀬事件、私法上の法律構成による否認における映画フ
ィルム・リース事件で敗訴したことが示す様に、租税法律主義の観点から裁判による支持
が得られなかった。これらの事情は、一般的包括否認規定（GAAR）の法制化に対する一
要因となると考えられる。 
租税法規に用いられる不確定概念は、法の趣旨及び政令等と相まって、不明確さの意義
が明らかにされることを裁判事例において確認した。 
濫用の有無の判断には、租税法規の趣旨・目的から逸脱したか否かによってなされるべ
きであり、租税法律主義の下では、文理解釈を原則的解釈としつつも、文理解釈を補完す
るために趣旨・目的解釈が重要であることを検討した。 
将来の一般的包括否認規定（GAAR）の解釈・適用の際にして、不確定概念の使用や趣
旨・目的解釈が行われるが、不確定概念が租税法規には必要であること、また趣旨・目的
解釈が法解釈のあり方として重要であることをこの章で予備的に確認した。 
第 2 章以降において、これらの正しさを明らかにする。 
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第2章 ヤフ ・ーIDCF 事件における濫用と外国税額控除事件における
濫用の違い 
 
濫用法理で解決された代表的な裁判事例は、ヤフー・IDCF 事件と外国税額控除事件が
ある。両事件とも、個別規定の趣旨・目的から逸脱した租税回避行為が行われ、租税法の
濫用と判示された点で共通するが、異なる法解釈で事件が解決されている。  
ヤフー・IDCF 事件では、組織再編税制の法規である法人税法 132 条の２の「不当に」
の判断基準として、最高裁判決において濫用の判断基準が判示された。その基準は、取引
行為の不自然性・異常性と、租税回避行為以外の事業目的の有無を考慮して、租税法規の
趣旨・目的から逸脱する行為がなされた場合には、濫用と判断する基準である。濫用基準
は、同法 132 条の不確定概念の判断に用いられた経済合理性基準に、租税法の趣旨・目的
解釈からの逸脱という要件が加えられて判断されていると考えられる。 
ヤフー事件に係る一連の組織再編行為は、法人税法 57 条や同法施行令 112 条の個別規
定要件を形式的に充足している。しかし裁判所は、各行為がこれらの個別規定の趣旨又は
組織再編税制の趣旨に逸脱するとして、組織再編に関する包括否認規定である同法 132 条
の 2 を適用することによって、租税回避行為を否認した。 
他方、IDCF 事件は、ヤフー事件とは別に裁判が行われた事件である。IDCF 事件では、
ヤフー事件と同様の濫用基準が判示されている。IDCF 事件の濫用基準が、ヤフー事件の
濫用基準と同様であることを確認し、組織再編税制の基本的考え方である「移転資産等に
対する支配」に関して、企業会計における支配の継続・清算の考え方を参考に検討する。  
外国税額控除事件は、外国税額控除税額の余裕枠を利用した租税回避事件である。否認
の方法は、同法 69 条の個別規定の要件を形式的に充足しているが、同法の立法趣旨に反
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するとして、同法 69 条を限定解釈することで租税回避行為を否認した。外国税額控除制
度は、国際的取引を行う際に、外国における所得課税と日本国内での合算所得に対する課
税とで二重に課税されるという問題があったことから、当該二重課税を解消するために創
設された制度である。なお、外国税額控除制度に関する包括的否認規定は制定されていな
い。 
ヤフー・IDCF 事件は、同法 132 条の２の適用において趣旨解釈がなされ、外国税額控
除事件では、同法 69 条の限定解釈がなされた。本論文では、第 1 章で示したように、法
解釈の在り方として趣旨解釈が重要な位置を占めるとの立場であるが、立法趣旨を納税者
が容易に確認できるか否かということに関する批判があることも確かである。そのため、
第 4 章においても検討するが、立法の際には立法趣旨を何らかの形で文書化し、公開・閲
覧可能な状態で管理することも一つの方法と考えられる。 
 
 
第1節 ヤフー事件で判示された濫用の概念 
 
7. 事件の概要 
【概略図】 
 
（合併前） 
 
 
 
 
 
①IDCS の副社長に就任（Ｈ20 年 12 月） 
 
  
     ②分割 
 
 
ソフトバンク 
ヤフー IDCS 
IDCF 
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  ③IDCF 株式を 115 億円で売却  
 
 
   
 
 
（合併後） 
 
 
  
 
 ④IDCS 株式を 450 億円で売却 
 
 
 
 ⑤合併 
 
 
 
ソフトバンク 
ヤフー 
IDCF 
ソフトバンク 
ヤフー IDCS 
IDCF 
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事件の概要は、本論文に関係する部分のみを簡潔に取上げることとする121。ヤフー事件
は、合併や分割等の組織再編成を行うことで税負担の減少を企図した事件である。本件は、
ソフトバンク（以下 SB）と SBの 100％子会社である IDCS、IDCSの分割法人である IDCF、
そしてヤフーが関係する事件である。IDCS は、未処理欠損金を全部で約 666 億円保有し
ており、このうち平成 21 年 3 月に期限切れとなる繰越欠損金は約 124 億円である。 
まず、平成 20 年 12 月に、SB の取締役であると同時にヤフーの代表取締役でもある人
物が、IDCS の副社長に就任する。 
次に IDCS は、新設分割により、IDCF を設立する。IDCF は IDCS の 100％子会社で
ある。このときに完全支配関係継続見込要件（法人税法施行令 4 の２第６号１）を充足し
ない非適格分割として資産調整勘定を約 100 億円を計上し、税法上も損金計上した。 
その後、IDCS は保有する IDCF 株式をヤフーに約 115 億円で譲渡した。これにより、
一時的にヤフーが IDCF 法人の親会社となる。 
さらに SB は IDCS 株式をヤフーに約 450 億円で譲渡した。当該譲渡により、特定資本
関係が発生することとなる。 
最後に、ヤフーは IDCS を吸収合併することにより、繰越欠損金約 542 億円を引き継い
だ（法人税法 57 条 2 項）ことで、ヤフーは IDCS が保有していた繰越欠損金を損金算入
して税務申告した（同法 1 項）。 
IDCF法人の新設分割から最後の吸収合併までが平成 21 年 2月～3月の 2 ヶ月の短期間
に行われている。 
 
8. 最高裁判決が判示した濫用基準の要件 
ヤフー事件は、組織再編成に係る一連の取引行為が関係した事件である。組織再編成に
係る法規制は、組織再編税制に係る行為計算否認規定（法人税法 132 条の２）が規定され
ている。同法 132 条の 2 は、文言に「不当に減少」という不確定概念が用いられている。 
ヤフー事件の最高裁判決は、「不当に減少」に対する判断基準として、濫用基準を用いて判
                                                   
121 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28223941）平成 26 年 3 月 18 日／東京地方裁判所／民
事第３８部／判決／平成 23 年（行ウ）228 号 全体的な概要について参照。①～⑤は、取引の時間的
な流れを示している。 
 概略図に関しては、宮塚久弁護士「もう一度整理 IBM 事件、ヤフー事件の概略と争点」『税務弘
報』2016.1 37～39 頁を一部について参照した。 
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示し、その判断基準を示した。重要部分を判決文から引用すると122、 
「・・・法人の行為又は計算が組織再編成に関する税制に係る各規定を租税回避の手段と
して濫用することにより法人税の負担を減少させるものであることをいうと解すべきで
あり、その濫用の有無の判断にあたっては、 
＜1＞ 当該法人の行為又は計算が、通常は想定されない組織再編成の手順や方法に基づ
いたり、実体とは乖離した形式を作出したりするなど、不自然のものであるかど
うか、 
＜2＞ 税負担の減少以外にそのような行為又は計算を行うことの合理的な理由となる
事業目的その他の事由が存在するかどうか等の事情を考慮した上で、当該行為又
は計算が、組織再編成を利用して税負担を減少させることを意図したものであっ
て、組織再編成に係る各規定の本来の趣旨及び目的から逸脱する態様でその適用
を受けるものまたは免れるものと認められるか否かという観点から判断するの
が相当である。」 
 
と判示している（太字は筆者によるものである）。組織再編税制の濫用があった場合には、
否認されるべき租税回避行為であると判示された。上記の濫用の判断基準を簡潔に要約す
ると、 
① 取引の不自然性。 
② 租税回避行為以外の事業目的の有無。 
③ 租税法の立法趣旨・目的からの逸脱。 
この三点が、ヤフー事件の最高裁判決で明示された組織再編に関する法人税法 132 条の
2 の不当性に関する濫用の判断基準であるが、この濫用基準は、特別に新しい基準を明示
したというわけではないと考えられる。①の取引の不自然性と②の租税回避行為以外の事
業目的の有無に関しては、同族法人の行為計算否認規定（法人税法 132 条）の「不当に減
少」の判断基準として、判例・通説が従来から用いてきた経済合理性基準123と考えられる。 
                                                   
122 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28240745）平成 28 年 2 月 29 日／最高裁判所第一小法
廷／判決／平成 27 年（行セ）75 号  判決文 理由第二 一の中で述べられた判断基準である。 
123 金子宏 前掲注（1） 477～478 頁参照。金子教授は、同族法人の行為計算否認規定に関する考え方
として、もう一つの考え方を示している。それは、同族法人が行った行為について、非同族法人であ
れば通常なしえない行為・計算を基準とする考え方である。しかし、非同族法人であっても、きわめ
て同族法人に近い形態で行う法人も存在する。そのため、何が同族法人であるがゆえに容易になしう
る行為・計算であるかの判断が非常に困難であると説明されている。従って、経済合理性基準が抽象
的基準として用いられていると解されると述べられている。そのため、本論文でも、経済合理性基準
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経済合理性基準とは、同族法人の行為・計算規定における不当な減少についての考え方で
あり、純粋経済人の行動として不合理・不自然な行為・計算をいうと解されている。同族
法人の行為・計算が、経済合理性を欠いている場合とは、選択された取引行為が異常ない
し、変則的であり、租税回避以外にそのような行為・計算を行うことにつき、正当な理由
ないし事業目的が存在しないと認められる場合のことである124。 
以上により、ヤフー事件の最高裁判例は、同法 132 条の 2 の不当性概念について、同法
132 条で用いられていた経済合理性基準に加えて、組織再編税制の趣旨・目的から逸脱す
るか否かという判断要素を含めて「濫用」とすることを判示したといえる。  
 
9. 最高裁判決の濫用基準と租税法律主義 
（課税要件明確主義との整合性） 
ヤフー事件の最高裁判決は、組織再編税制に係る行為計算否認規定（法人税法 132 条の
２）の「不当に減少」の不確定概念に対して、濫用基準を用いた。この濫用基準は、同族
法人の行為計算否認規定（同法 132 条）の「不当に減少」の不確定概念の判断基準として
用いられてきた経済合理性基準を内包し、さらに組織再編税制に係る租税法規の趣旨・目
的から逸脱した取引行為に関する判断を含んだ基準である。組織再編税制に係る行為計算
否認規定（同法 132 条の２）は、同族法人の行為計算否認規定（同法 132 条）と同じ特定
対象領域に対する包括的否認規定であり、同一文言の「不当に減少」という不確定概念が
用いられているにもかかわらず、判断基準が異なっている125。すなわち、同法 132 条が経
済合理性基準で判断し、同法 132 条の 2 は濫用基準で判断している。 
同族法人の行為計算否認規定（同法 132 条）は、「不当に減少」の不確定概念が憲法 84
条の租税法律主義に反するか否か争われた。そのため、同法 132 条の２の不確定概念につ
いても租税法律主義の派生概念である課税要件明確主義に反するか否かの検討が必要であ
ると考える。 
                                                                                                                                                          
を同族法人の行為計算否認規定の不確定概念の基本的考え方とする。 
  なお、考え方の違いによって、結論に差が出ることは無いことも指摘されている。 
124 金子宏 前掲注（1） 478 頁の説明を一部修正引用参照。 
125 品川芳宣「組織再編成税制における行為計算の否認―ヤフー上告審判決―」ZEIKEN－2016.７
（NO.188） 97 頁参照。 
 本稿において品川教授は、法 132 条と法 132 条の２にいう「法人税の負担を不当に減少させる」こと
について、同義に解すべきことについてそれ程異論があるものとも考えられないと指摘されている。
そして、法 132 条の「不当性」の判断基準として非同族会社基準説と純経済人説によって説明されて
きたことを述べて、最近の租税回避事件を考察すると、各説に当てはめて「法人税の負担を不当に減
少させる」、か否かについて判断することは極めて困難になっていると考えられることを指摘している。 
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第 1 章では、不確定概念が、憲法 84 条の租税法律主義の下における課税要件明確主義
に反しないことは、裁判例を基に確認した。そのため、租税法が不確定概念自体を用いこ
とに問題はない。 
濫用基準は以下の三点である。 
① 取引の不自然性。 
② 租税回避行為以外の事業目的の有無。 
③ 租税法の立法趣旨・目的からの逸脱。 
このうち①及び②は、経済合理性基準に含まれる判断基準である。 
濫用基準は、経済合理性基準を内包していると考えられることから、まずは、経済合理
性基準が課税要件明確主義に反するか否かについて裁判例を基にして確認する。なお、③
については、後に具体的に検討する。 
昭和 53 年に裁決された最高裁判所の判例上は、租税法律主義に反しないと判示されて
いる。判決要旨を簡潔に述べると、法人税法 132 条の規定の趣旨、目的に照らせば、右規
定は客観的、合理的基準に従って同族会社の行為計算を否認すべき権限を税務署長に与え
ているものと解することができるので、右規定が税務署長に包括的、一般的、白地的に課
税処分権を与えたものとして憲法 84 条に違反するとすることはできない、と判示してい
る126。 
上記の最高裁判決は、昭和 51 年の札幌高裁の上告を受けての判決である。札幌高裁の
判決についても、経済合理性基準について憲法 84 条に違反しないと判示している。すな
わち、法人税法 132 条は、納税者の選択した行為計算が実在し私法上有効なものであって
も、租税負担公平の原則の見地からこれを否定し、もっぱら経済的、実質的見地において
当該行為計算が純粋経済人の行為として不合理、不自然なものと認められるか否かを基準
として判定すべきものと解される。判断基準として、法律上できる限り具体的、個別的、
一義的に規定することが望ましいが、複雑多岐にして激しく変遷する経済事象に対処しう
るような規定を設けることは極めて困難である。これをもって納税義務者、課税標準、納
税の手続きはすべて法律に基づいて定められなければならない旨を規定する憲法 84 条に
                                                   
126 第一法規法情報総合データベース（判例 ID21061670） 昭和 53 年 4 月 21 日／最高裁判所第二小法
廷／判決／昭和 51 年（行ツ）34 号  法人税課税処分取消請求上告事件   
第一法規掲載の判決文では、憲法 84 条に反しないことが判示されているが、具体的に課税要件明確主
義に反しないことは明言されていない。また、租税回避行為以外の事業目的の有無についても触れら
れていない。 
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違反するものということはできないと判示されている127。 
なお、上記の二つの判決は、租税回避行為以外の事業目的の有無については直接的に触
れられていない。しかし法人が事業活動を営んでいる以上は、租税回避行為以外の事業目
的は、少なからず存在しているものであるから、当該要素は必要不可欠の要素ではないと
も考えられる。 
さらに、昭和 48 年 3 月 14 日判決の東京高等裁判所の判決も経済合理性基準を採用して
いる。判例要旨によると、「法人税の負担を不当に減少させる結果となると認められるかど
うか」は、専ら経済的、実質的見地において当該行為計算が経済人の行為として不合理、
不自然なものと認められるかどうかを基準として判定すべきである、と述べられている128。 
以上のように、同法 132 条の「不当に」という不確定概念は憲法に反しないという結論
が出ている129。そのため、濫用基準に含まれる①取引行為の不自然性・異常性と、②租税
回避行為以外の事業目的の有無については、租税法律主義に反しないと言える。 
 
10. 組織再編税制の趣旨 
濫用基準に含まれる①取引行為の不自然性・異常性と、②租税回避行為以外の事業目的
の有無については、上記３において租税法律主義に反しないことを確認した。濫用基準で
は、③租税法の立法趣旨・目的から逸脱するか否かという判断基準が含まれている。その
ため、組織再編税制の創設の趣旨（基本的考え方）を確認する。 
法人税法 132 条の 2 は、組織再編成に係る租税回避行為否認規定であることが平成 12
年の税制調査会の「会社分割・合併等の企業組織再編成に係る税制の基本的考え方」にお
いて示された。当報告書の「第五 租税回避の防止」において、「組織再編成の形態や方法
は、複雑かつ多様であり、資産の売買取引を組織再編成による資産の移転とするなど、租
税回避の手段として濫用されるおそれがあるため、組織再編成に係る包括的な租税回避防
                                                   
127 第一法規法情報総合データベース（判例 ID21052700） 昭和 51 年 1 月 13 日／札幌高等裁判所／第
2 部／判決／昭和 49 年（行コ）2 号 法人税課税処分取消請求酵素事件 
 この判例においても、租税回避行為以外の事業目的の有無については触れられていない。 
128 第一法規法情報総合データベース（判例 ID21041860）昭和 48 年 3 月 14 日／東京高裁判決所／第 9
民事部／判決／昭和 45 年（行コ）19 号／昭和 45 年（行コ）20 号 法人税審査決定取消等請求酵素
事件 判例要旨において述べられている。 
129 岡村忠生「税務弘報」2014.7 VOL.62/NO.7/JULY  29 頁参照。 
本稿は座談会形式の討論であり、この座談会で、岡村忠生教授は、法人税法 132 条の不当性要件と租
税法律主義との関係については、これまでの裁判例により、租税法律主義に違反するものではないと
の決着が付いていると述べている。 
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止規定を設ける必要がある」と述べられている130。 
組織再編税制に関する個別規定は、非常に多くの条文で構成されているため、個別規定
の課税要件を意図的に充足させることがあり、又は課税要件の充足を免れるような租税回
避行為を企図することが考えられる。このような租税回避行為を防止することが、法人税
法 132 条の 2 の創設の基本的視点であるとされる131。 
 
11. 法人税法施行令 112 条 7 項 1 号～5 号の具体的検討 
最高裁判決が判示した濫用基準には、租税法の立法趣旨から逸脱したか否かという判断
基準が含まれている。以下では、ヤフー事件において争点となった法人税法 57 条 3 項及
び同施行令 112 条 7 項 5 号の趣旨を示し、租税法の趣旨から逸脱する租税回避行為とはど
のような行為を示すのかを具体的に検討する。両条文の関係は、繰越欠損金を引き継ぐた
めに法人税法 57 条 3 項において、みなし共同事業要件を規定し、その具体的な要件につ
いては同法施行令 112 条 7 項 5 号に委任するという関係になっている。 
 
（法人税法 57 条３項および及び同法施行令 112 条 7 項 5 号の趣旨） 
法人税法 57 条 3 項の趣旨は、繰越欠損金が租税回避行為の目的に利用されることを防
止するために設けられた個別否認規定である132。そして当該規定の具体的要件を定めた同
法施行令 112 条 7 項 5 号では、特定役員133引継ぎ要件が定められている。一定の事業規模
要件を定めることで、租税回避行為を防止することが目的である。 
この規定の 1 号では事業の相互関連性を規定し、2 号では事業規模要件を規定し、3 号
では被合併など事業の同等規模継続要件を規定し、4 号では合併など事業の同等規模継続
要件を規定している。5 号では、特定役員引継ぎ要件が規定されている。この 1 号～4 号
までの要件をみたすこと又は、1 号及び 5 号を満たすことにより、みなし共同事業要件を
充足することになる。みなし共同事業要件の趣旨について、東京地裁では、以下のように
選択可能な 2 つの類型 A・B に分けて検討している。 
                                                   
130 内閣府 HP 記載から引用（平成 12 年 10 月 3 日）。税制調査会の諮問・答申・報告書等 「第五 租
税回避の防止」、において述べられている。 
131 朝長英樹「税務弘報」2014.7.  VOL.62/NO.7/JULY 13 頁参照。 
132 東京地方裁判所判決 前掲注（120）  第 3 裁判所の判断 3（1）イにおいて述べられている。 
133 国税庁 HP において、特定役員の範囲と題して、特定役員が定義されている。特定役員とは、法令
上、「社長、副社長、代表取締役、専務取締役、常務取締役又はこれらに準ずる者で法人の経営に従事
している者」をいう。 
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（類型 A）施行令 112 条 7 項 1 号～4 号の充足 
大規模法人が小規模法人を合併する場合を例にとりながら説明する。仮に小規模法人が
多額の欠損金を有して場合、小規模法人を合併することで小規模法人が有する欠損金を取
り込むことによって課税所得を減額することができ、法人税額の減額が可能となる。この
ようなことが安易に租税回避行為として行われることを防止するための規定が共同事業要
件の趣旨である（事業規模要件）。また特定資本関係後から合併までの期間に事業内容に変
更があれば、未処理損失を含めた従前の課税関係の基礎を欠くと考えられる（事業継続要
件）。上記の事業規模要件と事業継続要件を満たすならば、5 年以内の合併であっても、共
同で事業を営むと解されて、課税上の弊害は少ないと考えられる134。 
 
（類型 B）施行令 112 条 7 項 1 号及び 5 号の充足 
次にもう 1 つの選択肢を説明する。上記の同事業要件としての事業規模要件と事業継続
要件の充足ができなくても、「・・・合併法人のみならず非合併法人の特定役員が合併後に
も特定役員に就任するのであれば、合併の前後を通じて移転資産に対する支配が継続して
いると評価することが可能であって（特定役員就任要件）、合併後も共同で事業が営まれて
いるとみなすことができ、・・・未処理欠損金額の引継ぎを認めることとしたものと解され
る。」と述べている135。この移転資産の支配の継続をもって、共同で事業が営まれている
と評価できる136。 
 
最高裁判決では、類型の選択性について、以下のように述べている。類型 A を満たせば、
共同で事業を営まれているとみることができる。類型 Aを満たすことが出来ない場合でも、
類型 B を満たせば、合併法人と非合併法人の特定役員が、合併後においても共に合併法人
に就任するのであれば、双方の法人の経営の中枢を担ってきた者が合併後の法人で共同で
事業を営まれるとみることができる。そうであれば、類型 A に代えて類型 B の特定役員引
                                                   
134 東京地方裁判所判決 前掲注（131） 施工令 112 条 7 項 5 号の趣旨についての説明から参照。東京
地裁は 2号から 4号までの趣旨説明において類型化して説明している。当該説明は類型 Aとしている。 
135 東京地方裁判所判決 前掲注（131） 東京地裁判決文の、施行令 112 条 7 項 5 号の趣旨イの特定役
員引継ぎ要件に関する説明で述べられている。 
136 朝長英樹「T&A master 」NO.545 2014.5.12 8 頁参照。 朝長税理士は、資産の移転に対する支
配の継続の有無は、組織再編税制の仕組みに関する一番の基礎概念であると指摘されている。 
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継要件で足りるとしたことが述べられている137。類型 A と B は、原則と例外の関係では
なく、A 又は B の選択制になっており、要件を充足することによって共同で事業を営んで
いることとみることができるという規定である。 
 
以下でヤフー事件に当てはめながら具体的に検討する。なおヤフーが選択した形態は類
型 B である。ヤフーは、IDCS に役員を送り込むことによって特定役員就任要件を充足し
ようとした。 
「移転資産に対する支配」という観点が重要なキーワードであるため、この点に注目し
て検討する。 
東京地裁の判決文によれば、ヤフーから IDCS に送り込まれた役員の職務内容を具体的
に検討した結果、IDCS のデータセンター事業に固有の業務に関与していたとは認められ
ないと判示している。その理由は、以下のような事実から判断できる。2 ヶ月という短期
間が不適切というよりも、副社長としての仕事の中身に実態が無いことが問題とされた138。
IDCS に送り込まれた役員の職務は、おおむね合併などに向けた準備やその後の事業計画
に関するものにとどまっている。IDCS での役員としての地位は、非常勤の役員就任であ
り、IDCS の専任としての担当業務を行う権限も有していない。さらに IDCS からの報酬
は無報酬であった139。 
東京地裁の判示では、以上の事情を考慮すると、例え特定役員引継要件を形式的に充足
していたとしても、役員の去就という観点からみて、施行令 112 条 7 項 5 号の趣旨に反す
る状態であると述べられている140・141。 
繰越欠損金を引き継ぐには、共同で事業を営むことが要求されるが、その要件は法人税
法施行令 112 条 7 項の 1 号～4 号又は 1 号及び 5 号の選択による。これらの要件を充足す
れば、移転資産に対する支配が合併後にも継続しているとみることができ、その結果、共
同で事業を営んでいるとみることができる。ところが、一連の役員就任に関する事実は、
                                                   
137 最高裁判所判決 前掲注（121）  理由 第二 二（3）の中で述べられている。 
138 朝長英樹「T&A master」 NO.546  2014.5.19  7 頁参照。 
139 最高裁判所判決 前掲注（136） 理由 第二 三（3）の中で指摘されたている職務内容である。 
140 東京地方裁判所判決 前掲注（131） 事実及び理由 第 3 等裁判所の判断 ３ 施工令 12 条 7 項 6
号の要件を充足する本件副社長就任について、法 132 条の 2 に基づき否認することができるか（争点
２） （４）イにおいて述べられている。 
141 品川芳宣「組織再編税制における行為計算の否認－ヤフー事件―」ZEIKEN.2014.989(NO.177) 105
頁参照。この判決につては、品川教授は、組織再編税制の趣旨・目的及び役員就任行為等の事実関係
に照らせば、妥当な判決であること指摘している。 
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「合併の前後を通じて移転資産に対する支配が継続している」とは言い難い状況であった。
IDCS に在籍していた従来からの役員は、IDCS に固有の事業を営むことを通じて IDCS
の資産を今まで運営していたわけであるから、IDCS の役員がヤフーにそのまま就任して
いないのであれば、IDCS が保有する資産に対する支配が継続しているとはいい難い、と
いう意味に解される。 
以上が、濫用基準で示された、立法趣旨からの逸脱という点の具体的な検討である。ヤ
フーが採用した役員の送り込みによる特定役員就任行為は、法人税法 57 条 3 項及び同施
行令 112 条 7 項 5 号の立法趣旨、すなわち、移転資産に対する支配の継続していることと
いう趣旨を満たしていないと評価できる。移転資産に対する支配が継続していないのであ
れば、例え表面的に要件を充足していても、立法の目的が達成されていないと解される。  
 
12. 趣旨解釈に対する批判 
（趣旨解釈と納税者の予測可能性） 
ヤフー事件は、趣旨解釈の困難性が表面化した事件であるとも評価できる。岡村教授は、
法令以外から趣旨を汲み取る場合には、公的な見解を重視すべきであり、趣旨を用いる場
合には、立法理由など十分な資料を徴すべきことを指摘している142。 
最高裁判決が判示した濫用基準には、選択した取引行為が、組織再編成に係る各規定の
本来の趣旨及び目的から逸脱するか否かを判断することが示されている。そのため、条文
の立法趣旨が、条文又はその他の公式資料から明確に読み取れない場合、納税者の予見可
能性と法的安定性の確保の観点から保護に欠けるのではないかと思われる。  
ヤフー事件では、ヤフーから IDCS に送り込まれた役員の役員就任期間が 2 ヶ月という
短期間ということが取上げられ、さらに当該役員が IDCS 固有の事業をどれだけ担ったの
かが問われている。ところが、法人税法施行令 112 条 7 項 5 号には、期間の定めや役員と
して従事すべき職種に関する指示、役員の送り込みを禁止等に関する規制の文言は存在し
ない。そのため、納税者が条文の趣旨解釈をするにあたり、上記のことを予測できるか否
かは疑問が残ることも確かである。 
役員就任行為が、登記簿上だけの形式的な役員就任は脱法行為であるが、ヤフーから
                                                   
142 岡村忠生「組織再編と行為計算否認（１）」ZEIKEN－2014.9 (NO.177) 79 頁参照。本稿で岡村教
授は、日本は、他の先進諸国と比べた場合、立法に関する資料が少ないことを述べている。また趣旨・
目的といっても、結局は裁判官個人の考え方や感じ方になることがあり、租税法律主義が形骸化され
る恐れがあるため、趣旨・目的による解釈はなるべき控えるべきことを指摘している。 
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IDCS に送り込まれた役員は、IDCS において現実に職務を担っている。裁判で実証され
た職務内容は、IDCS に固有のデータ処理に関する職務ではなく、合併に関する職務内容
であった。ところが、この職務内容について、IDCS の本来的業務であるデータセンター
としての職務でなければ、固有の業務としては評価できず、移転資産の支配が継続したと
は認められない。このことを条文から立法の趣旨を読み取ることが困難と考えられる。  
以上により、納税者の予測可能性の確保するためには、何らかの対応策が必要と考えら
れる。これに関する対応策は、一般的包括否認規定（GAAR）の法制化に関する納税者保
護制度と関係する事項であるため、第 4 章の「我が国への法制化に向けての納税者保護の
政策」の節において検討する。 
 
（個別規定の目的論的解釈か趣旨解釈か） 
法人税法 132 条の 2 の適用のあり方にも問題点が指摘されている。その問題とは、個別
的課税要件規定の趣旨･目的に反する場合に、包括的否認規定を適用するのであれば、個別
的課税要件規定の目的論的解釈と実質的にどこが異なるのか、という点と、個別的課税要
件規定の目的論的解釈ができない場合に包括否認規定を適用することによって達成するの
であれば、その射程範囲はどこまでなのかを租税法律主義の観点から明確にしなければな
らないとの指摘がある143。 
ヤフー事件は、個別規定を形式的に満たしているが、立法趣旨に反しているという点に
おいて、個別規定の目的論的解釈によって否認することもできたと思われる。しかしなが
ら、法人税法 132 条の 2 の規定は、組織再編税制が租税回避目的に利用され易いことが最
初から見込まれている為に、これを回避するために立法された法律である。そのため、個
別規定の目的論的解釈で否認するよりも、組織再編成に係る行為を否認するための包括的
否認規定を適用する方が、租税法律主義の観点からは妥当な結論と考えられる。 
 
 
第2節 IDCF 事件の租税回避行為 
 
ヤフー事件と IDCF 事件は、一連の組織再編行為の中で行われたものであるが、ヤフー
                                                   
143 渡辺徹也（岡村忠生編著） 前掲注（5） 135 頁参照。 
 法人税法 132 条の 2 の適用のあり方に関する問題点の指摘は、渡辺徹也教授の「組織再編と租税回避」
の稿を参照した。 
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事件とは別に、IDCF 事件が最高裁判所まで争われていた。IDCF 事件も、租税法の濫用
と判示されて、取引行為が否認された事件である。この節では、IDCF 事件関するどの様
な行為が「濫用」と評価されたのか検討する。 
 
1. 事件の概要 
IDCS は、新設分割を利用して IDCF を創設した。このときに非適格分割にして資産調
整勘定を約 100 億円計上した上で、損金計上した。非適格分割にしたことが、裁判所に「適
格外し」と認定されて否認された事件であった。IDCF 事件は、実態が適格分割であるに
もかかわらず、非適格分割であるかのように形式基準のみを整えて租税回避行為を図った
がために、法人税法 132 条の 2 が適用になった事件である。すなわち、適格外しが損失の
意図的な作出につながったと判断された事件である。 
IDCS は IDCF 株式を 100％保有していたが、平成 21 年 2 月 20 日に IDCF 株式をヤフ
ーに約 115 億円で譲渡している。当該譲渡により、100％資本関係がなくなったために、
非適格分割に該当することになった。IDCF は、データセンター事業を時価で受け入れる
ことによって、資産調整勘定を約 100 億円計上したのである。この一連の取引行為に対し
て課税庁は、株式保有期間の断絶は一時的なものであり、直ぐに復活していることから、
非適格分割として資産調整勘定の計上を否認した。 
最高裁判決の判決文でも、施行令 4 条の 2 第 6 項 1 号の要件を満たさないようにするた
めに、完全支配関係を一時的に断ち切ったものと述べている144。 
 
2. 最高裁判決が判示した濫用基準 
 IDCF 事件は、ヤフー事件と同じように組織再編成税制に係る一連の取引行為が関係し
た事件である。IDCF 事件の行為が、組織再編税制に係る行為計算否認規定（法人税法 132
条の 2）の「不当に減少」の不確定概念に該当するか否かの判断基準には、濫用基準が用
いられた。IDCF 事件の最高裁判決が判示した濫用基準は、ヤフー事件と同様の内容であ
り、文面はヤフー事件で判示されたものと全く同一の判決文である145。要約すると、 
① 取引の不自然さ・異常性。 
                                                   
144 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28240748）平成 28 年 2 月 29 日／最高裁判所第二小法
廷／判決／平成 27 年（行ヒ）177 号 理由第二 三 の判決文の中で述べられている。 
145 最高裁判所判決 前掲注（143） 理由第二において濫用の判断基準が述べられているが、ヤフー事
件の濫用の判断基準と同一の文面である。 
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② 租税回避行為以外の事業目的の有無。 
③ 租税法の立法趣旨・目的からの逸脱。 
 以上の三点である。 
IDCF 事件に当てはめて検討する。IDCS は、分社型新設分割を採用して、100％出資の
IDCF を新設した。まず取引の①不自然性・異常性については、実態と乖離した非適格分
割を作出したことである。前提として、IDCS は、期限切れ間近の欠損金を消化したいと
いう誘因があった。そのため、IDCS は、平成 21 年 2 月 20 日にヤフーに IDCF 株式を 115
億円で売却することで、「適格外し」を行った。ヤフーへの株式売却行為は、適格分割の要
件として、完全支配関係の継続を要求している法人税法 2 条 12 号の 11 イの要件を満たさ
ないことになる。株式譲渡後に IDCS から IDCF に時価で資産等を引継いだために、IDCS
において譲渡益約 100 億円が発生すると同時に、当該譲渡益と IDCS が保有していた繰越
欠損金とを相殺することによって、期限切れ間際の繰越欠損金を消化できた。さらに、
IDCF には、資産負債調整勘定が約 100 億円発生した。この資産調整勘定は、その後の償
却によって損金に算入される。 
次に②の租税回避行為以外の事業目的の有無について検討する。ヤフーは、近い将来に
おいて、IDCS と合併することが決まっていたため、IDCS からヤフーへの IDCF 株式譲
渡という取引行為は、単なる期限切れ繰越欠損金を消化するためだけに作出された租税回
避行為であり、租税回避行為以外に正当と判断される事業目的が存在しないと判断された。 
最高裁判決文においては、「・・・そもそも本件譲渡一を行う必要性は希薄である上、本件
譲渡一の対価である 115 億円が、本件譲渡二及び本件合併によりいずれヤフーにもどるこ
とが予定されていたことなども考慮すると、本件譲渡一を行うことにつき、税負担の減少
以外に事業目的等があったとは考え難い。」と判示されている146。 
最後に、③租税法の立法趣旨･目的から逸脱する点を検討する。判決文では、適格分割
の要件を定める法 2 条 12 号の 11 イ及び同施行令 4 条の 2 第 6 項 1 号、適格分社型分割に
つき譲渡損益の計上の繰延べを定める法 62 条の 3 並びに資産調整勘定の損金算入等を定
める法 62 条の 8 の趣旨及び目的から逸脱すると判示している147。これらの組織再編成税
                                                   
146 最高裁判所判決 前掲注（143） 理由第二の三において述べられている。 
 判決文における「譲渡一」とは、IDCS がヤフーに対して IDCF 株式を 115 億円で売却した譲渡行為
であり、「譲渡二」とは、ソフトバンクがヤフーに対して IDCS 株式を 450 億円で売却した譲渡行為で
ある。 
147 最高裁判所判決 前掲注（143） 理由第二の四で述べられている。 
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制に関する条文の立法趣旨から逸脱しているか否かの判断は、「移転資産等に対する支配の
継続」という考え方が基本となっている。すなわち、「組織再編成税制の基本的考え方は、
実態に見合った課税を行うという観点から、原則として組織再編成により移転する資産及
び負債について、その譲渡損益の計上を求めつつ、移転資産等に対する支配が継続してい
る場合には、その譲渡損益の計上を繰り延べて従前の課税関係を継続させるというもので
ある。」と述べている148。 
しかしながら、移転資産等に対する支配の継続という考え方の具体的判断基準（例えば
持ち株基準等）は、租税法の規定並びにヤフー事件及び IDCF 事件では示されていない。
租税法における「移転資産等に対する支配が継続」の考え方は、企業会計の「投資の清算
と継続」という考え方と類似していると考えられる。そのため、この支配の移転に関して
は、企業会計との類似性に着目して、次の項で検討することとする。 
 
3. 移転資産等に対する支配の移転について 
適格組織再編の場合は、移転資産は帳簿価額で引き継がれる。そのため、移転資産の含
み損益は移転法人が引き継ぐことになるため、結果として課税関係も生じない（法人税法
62 条等）。これに対して、非適格組織再編の場合には、移転資産は時価で引き継がれる。
そのため、移転資産の譲渡損益が認識されて課税関係が発生する（同法 62 条の 2 等）。非
適格組織再編成の場合には、時価での引き継ぎであるため、支払対価と譲渡資産等の時価
純資産額との間に差額が発生する場合がある。この場合には税務上資産調整勘定又は負債
調整勘定が生じ、「のれん」として計上することになる。のれんは、法人税法 62 条の 8 に
基づき、5 年で償却することとされている。 
この「移転資産等に対する支配の継続」に関しては、企業会計の事業分離等にも同様の
考え方が会計処理に反映されている。そのため、企業会計基準第 7 号の事業分離等に関す
る会計基準149（以下会計基準）を参照しながら、租税法の支配の継続との関連性を検討す
る。なお、分離元の法人の会計処理を議論の前提とする。 
 
（投資の清算） 
会計基準によれば、移転した事業に関する投資が清算されたとみれば、分離先から受領
                                                   
148 最高裁判所判決 前掲注（143） 理由第二の二で述べられている。 
149 企業会計基準第 7 号 「事業分離等に関する会計基準」 最終改定平成 25 年 9 月 13 日 企業会計
審議会。 
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した財の時価と移転事業に係る株主資本相当額に差額は、移転損益として認識される。つ
まり、改めて受領した財への投資を行ったものと解するため、時価で受け入れることにな
るのである150。会計基準で示されている投資の清算は、租税法における非適格分割に該当
すると考えられる。非適格分割に該当すれば、分離元の法人では譲渡損益を認識し、課税
関係が発生する。 
 
 
（投資の継続） 
これに対して、移転した事業に対する投資が継続しているとみれば、会計上は移転損益
は認識しない。受領資産の取得原価は、移転事業に係る株主資本相当額に基づいて算定さ
れる。この場合、受領資産は分離先法人の株式のみを前提とすれば、移転事業に関する事
業投資が、事業分離後も引続き行っていると考えられることから、投資が継続していると
みなされる151。 
会計基準で示されている投資の継続は、租税法においては、適格分割に該当すると考え
られる。適格分割に該当すれば、分離元の法人では譲渡損益を認識せず、課税関係も発生
しない。 
 
以上のように、企業会計上は、投資の清算と継続という観点から分離元の法人の損益認
識を判断している。投資の清算と継続に関する具体的な判断基準については、対価の種類
と支配という判断基準を要件とすることが意見として存在した152。会計上の判断は、持株
基準のみならず、実質的な継続的関与の有無等も加味して判断する。 
例えば、買戻し条件が付された事業分離であれば、継続的関与があり、それが重要であ
れば、移転損益を認識できないと考えている。継続的関与の具体例は、多くの資金や重要
な営業又は事業場の取引等が挙げられる153。 
これらを IDCF 事件に当てはめると、IDCS からヤフーに対して IDCF 株式を売却する
ことで、115 億円がヤフーから IDCS に移転したが、最終的には両法人の合併により、資
                                                   
150 企業会計基準第 7 号 前掲注（148） 分離元企業の会計処理 Para10（1）参照。 
151 企業会計基準第 7 号 前掲注（148）分離元企業の会計処理 Para10（2）参照。 
152 企業会計基準第 7 号 前掲注（148）分離元企業の会計処理 Para75 参照。 
参考とした考え方は、平成 15 年の企業結合会計基準における「持分の継続」を「対価の種類」と「支
配」の 2 つの観点から判断するというものである。 
153 企業会計基準第 7 号 前掲注（148）分離元企業の会計処理 Para76 参照。 
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金が元に戻ることが予定されていた154。この事実から判断しても、IDCS の IDCF に対す
る支配の断絶は、一時的なものであり、実質的には、買戻し条件が付された状態に似た条
件で合併することが予定されていると言え、支配は継続しているとみなすことができる。  
以上により、非適格分割の要件に当てはまるように形式的に譲渡した行為は、企業会計
の投資と精算という判断基準を基に判断すると、「適格外し」と判断できることになるため、
③の租税法の立法趣旨･目的から逸脱する行為であると結論付けることが妥当と考える。  
 
第3節 外国税額控除事件（租税法の濫用：法人税法 69 条の限定解釈） 
 
外国税額控除事件は、ヤフー・IDCF 事件と同様に租税法の濫用が行われたと評価され
た事件である。ヤフー・IDCF 事件は、組織再編税制の趣旨・目的から逸脱する行為を濫
用的租税回避と認定し、包括的否認規定（法人税法 132 条の 2）の対象とした。しかし外
国税額控除事件は、租税法の濫用としながらも、それは制度の趣旨と異なる利用方法とし
ての濫用であり、条文を限定解釈することによって租税回避行為を否認した。 
三井住友銀行事件155、りそな銀行事件、UFJ 銀行事件156の三つの銀行が、外国税額控
除の余裕枠を利用した事件であり、三行とも最高裁まで争われたが、銀行側が敗訴した。
なお、裁判が争われた当時は、余裕枠の利用制限に対する個別否認規定は存在していない。  
 
本論文では、りそな銀行事件を中心に論じることとする。UFJ 事件については、りそな
銀行事件とほぼ同様の内容であり、最高裁判決の判決内容は、りそな銀行事件の内容とほ
ぼ同様の判決内容となっていることからすれば、りそな銀行事件を中心に論じることで論
                                                   
154 最高裁判所判決 前掲注（143） 理由第二の三において述べられている。 
155 （三井住友銀行事件） 
 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28061402）平成 13 年 5 月 18 日／大阪地方裁判所／第 2
民事部／判決／平成 9 年（行ウ）47 号／平成 9 年（行ウ）48 号 
 第一法規法情報総合データベース（判例 ID28072622）平成 14 年 6 月 14 日／大阪高裁裁判所／第 8
民事部／判決／平成 13 年（行コ）47 号 
三井住友銀行の最高裁判決文は、第一法規情報総合データベースにおいて検索することができなかっ
た。 
156 （UFJ 銀行） 
第一法規法情報総合データベース（判例 ID28072896）平成 14 年 9 月 20 日／大阪地方裁判所／第 2
民事部／判決平成 9 年（行ウ）64 号／平成 9 年（行ウ）65 号／平成 9 年（行ウ）66 号 
 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28092518）平成 16 年 7 月 29 日／大阪高裁裁判所／第 3
民事部／判決／平成 14 年（行コ）82 号 
第一法規法情報総合データベース（判例 ID28110489）平成 18 年 2 月 23 日／最高裁判所第一小法廷
／判決／平成 16 年（行ヒ）326 号 
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文の目的が十分に達せられると考える。但し、必要に応じて他の二行の事件における判決
文等は引用及び参照する。参考までに、各行の地裁、高裁、最高裁の訴訟の経緯を図表と
して示す。 
 
 
 
 
（各事件の裁判所の判断）157 
 三井住友銀行事件 りそな銀行事件 UFJ 銀行事件 
地裁 納税者勝訴 
（H13.5.18 判決） 
納税者勝訴 
（H13.12.14 判決） 
納税者勝訴 
（H14.9.20 判決） 
高裁 課税庁勝訴 
（H14.6.14 判決） 
納税者勝訴 
（H15.5.14 判決） 
納税者勝訴 
（H16.7.29 判決） 
最高裁 課税庁勝訴 
（H17.12.19 判決） 
課税庁勝訴 
（H17.12.19 判決） 
課税庁勝訴 
（H18.2.23 判決） 
 
5. 事件の概要（りそな銀行事件） 
 
（りそな銀行事件） 
 
 
 
 
       A 法人が 100%保有            支払利息（15％の源泉税） 
  
                         ローン契約 
                         
 （＊貸付） （＊支払利息 15％源泉税） 
  
                                                   
157 八ッ尾順一 前掲注（32） 287 頁の表を参考にして作成した。 
りそな銀行 
（シンガポー
ル支店） 
 
B 法人 A 法人 
クック諸島 ニュージーランド 日本 
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                          預金契約 
 
 支払利息 
 
 
 
＊C 法人から B 法人への貸付、B 法人から C 法人への支払利息の支払いは、実際には行われていない。
本論文では、実際に行われた取引と比較するために便宜上表記した。 
 
 事件の概略を簡潔にまとめる。りそな銀行は、シンガポール支店とクック諸島法人との
ローン契約（B 法人）及び預金契約（C 法人）によって外国税額控除の余裕枠を利用した。
ニュージーランドにある A 法人は、法人税率がニュージーランドよりも税率の低いクック
諸島で運用するために、クック諸島に B 法人（ファースト社）を設立する。B 法人は、A
法人の 100％子会社である。なお C 法人は、A 法人が 28％の株式を保有している。C 法人
を利用する理由は、投資家からの投資に対しては、クック諸島で源泉税が課税されること
を回避するためである。 
以上を前提とし、仮に資金を C 法人から B 法人に直接貸し付けた場合には、B 法人から
C 法人に対する支払利息に対して源泉税が 15％課税される。これを回避するために、B 法
人及び C 法人はりそな銀行を介入させることにして、源泉税を回避したのである。 
りそな銀行は、まず B 法人と本件ローン契約を締結した。B 法人からりそな銀行への利
息は 15％の源泉税が控除され、クック諸島に納付される。りそな銀行は、日本の税務申告
に際して、当該源泉税に対して外国税額控除余裕枠を利用して申告した。 
りそな銀行と B 法人とのローン契約とは別に、りそな銀行と C 法人とは、本件預金契約
を締結した。預金元本は本件ローン契約の同額とされる。C 法人に対する預金元本の支払
いは、B 法人からりそな銀行への貸付元本の弁済の範囲内で行うというものである。C 法
人への支払利息は、B 法人からりそな銀行への本件ローン契約の利息から手数料を控除し
た金額を C 法人に支払う内容になっている。 
上記の一連の流れをみると、本来的には C 法人から B 法人へ流れるべき資金を、C 法人
からりそな銀行を介在されて、りそな銀行から B 法人へ資金を流すという循環取引となっ
ている。 
C 法人 
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一審から最高裁までの判決の流れは、簡潔に示すと以下の通りである。一審における課
税庁の主張は、私法上の法律構成による否認と法人税法 69 条の限定解釈による否認の二
つの可能性を主張した。しかしながら地裁判決では、第一義的には、如何なる法律構成を
用いるかは、当事者の選択に委ねられていることを理由として、課税庁の主張を不採用と
した。りそな銀行の勝訴であったが、これを受けて課税庁は大阪高裁に控訴した。控訴審
において課税庁は、一連の租税回避行為を課税の公平性の観点から主張した。そして、外
国税額控除制度の制度趣旨の濫用という主張を強めて主張した。これに対して高裁判決は、
外国税額控除の余裕枠の利用について、法人税法 69 条の濫用とまでは言えないとしてい
る158。その結果、りそな銀行側の勝訴であった。 
りそな銀行事件の高裁で判示された濫用の概念に対する考え方は、立法趣旨からの逸脱
を重視するよりも、外国税額控除の余裕枠の利用の仕方に焦点があてられて濫用か否かが
判断されていると考えられる。「みだりに」余裕枠を悪用することは問題があるという捉え
方のように解している。このように捉えると、外国税額控除余裕枠を利用することは、通
常の取引行為の一手段という見方である。 
その後、課税庁は最高裁に上告した。最高裁判決は、課税庁の逆転勝訴であった。判決
文では、外国税額控除制度を著しく逸脱する態様で法人税を免れることは、外国税額控除
制度の濫用とされ、課税の公平性の観点から、法人税法 69 条を適用することは許されな
いと判示された。 
以上が簡単な裁判上の流れである。 
 
6. 最高裁判決で判示された法人税法 69 条の立法趣旨の濫用 
（国際二重課税の排除） 
外国税額控除制度159が創設された理由の一つは、経済的時代背景が挙げられる。昭和 20
年代から 30 年代にかけて、日本経済を国際化させるために、法人の世界進出を積極的に
                                                   
158 第一法規法情報総合データベース（第一法規判例 ID 28082019）平成 15 年 5 月 14 日／大阪高裁裁
判所／第 7 民事部／判決／平成 14 年（行コ）10 号 
 りそな事件 大阪高裁事実及び理由 第 4 13 において述べられている。 
159 国税庁 HP NO.1240 居住者に係る外国税額控除を参照。 
国税庁での説明を参照すると、外国で所得を得れば、普通は所得に対して源泉税が課せられる。さら
に日本国内の所得として認識されるため、日本国内でも税額が発生せる。外国と日本国内の両方で二
重課税となる。この国際的二重課税を調整するための制度が外国税額控除制度である。 
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推進したことが創設理由の一つである。当時は海外での所得は海外で課税されており、さ
らに日本でも課税されることで二重課税になると、法人の国際化の弊害になる。  
国際的二重課税の排除については、恩恵的制度とする見解160もあるが、今日では、OECD
のモデル租税条約でも二重課税の排除が求められており、政策的負担軽減規定とは考えら
れていない161。つまり国際的二重課税の排除はグローバルな経済活動にとっては本質的な
要請と考えられる162。 
 
（最高裁判決で判示された法人税法 69 条の濫用概念） 
りそな銀行事件の最高裁判決では、外国税額控除制度の趣旨を次のように述べている。
それは、「法人税法 69 条の定める外国税額控除の制度は、内国法人が外国法人税を納付す
ることとなる場合に、一定の限度で、その外国法人税の額をわが国の法人税の額から控除
するという制度である。これは、同一の所得に対する国際的二重課税を排斥し、かつ、事
業活動に対する税制の中立性を確保しようとする政策目的に基づく制度である。」と述べら
れている163。 
UFJ 事件の最高裁判決の判決文においても、りそな銀行事件と同様の趣旨が述べられて
いる164。 
以上の様に、法人税法 69 条の立法趣旨は、国際的二重課税の排除にあることが確認で
きる。続けて、りそな銀行事件の最高裁判決では、法人税法 69 条の趣旨を濫用したこと
について次のように判示している。「・・・全体としてみれば、本来は外国法人が負担すべ
き外国法人税について我が国の銀行・・・が対価を得て引き受け、その負担を自己の外国
税額控除の余裕枠を利用して国内で納付すべき法人税額を減らすことによって免れ、最終
的に利益を得ようとするものである・・・。これは、我が国の外国税額控除制度をその本
                                                   
160 中里実 前掲注（64） 230～231 頁参照。 
161 水野忠恒『体系租税法』（中央経済社、2015 年） 635～636 頁参照。 
本書では、アメリカの国際課税専門家の意見として述べられており、外国税額控除制度は、所得課税
の基本的構造の性格を有することが指摘されている。 
162 今村隆 前掲注（51） 128～129 頁参照。 
今村教授は、同法 69 条は資本輸出中立性の確保の一面も保有するため、政策的減免規定の側面も有す
ると指摘している。 
163 第一法規法情報総合データベース（判例 ID28110085）平成 17 年 12 月 19 日／最高裁判所第二小法
廷／判決／平成 15 年（行ヒ）215 号  
りそな事件 最高裁判決 理由４ 国際的二重課税の排斥、税制の中立性確保について指摘している。 
164 第一法規法情報総合データベース（判例 ID28110489）平成 18 年 2 月 23 日／最高裁判所第一小法廷
／判決／平成 16 年（行ヒ）326 号 
 UFJ銀行事件最高裁案判決 理由４ 外国税額控除制度は、国際的二重課税を防止することであり、
海外取引に対する課税の公平と税制の中立性を維持することだと述べている。 
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来の趣旨目的から著しく逸脱する態様で利用して納税を免れ、我が国において納付される
べき法人税額を減少させた上で、この免れた税額を原資とする利益を取引関係者が享受す
るために、取引自体によっては外国法人税を負担すれば損失が生ずるだけであるという本
件取引をあえて行うというものであって、我が国ひいては、納税者の負担の下に取引関係
者の利益を図るものというほかない。そうすると、本件取引に基づいて生じた所得に対す
る外国法人税を法人税 69 条の定める外国税額控除の対象とすることは、外国税額控除制
度を濫用するものであり、さらには、税負担の公平を著しく害するものとして許されない
というべきである。」と判示されている165（太字は筆者によるものである）。 
この様に、りそな銀行事件の最高裁判決において、外国税額控除制度の趣旨・目的から
著しく逸脱した余裕枠利用の場合を濫用と判示している。但し、濫用となる場合の判断基
準については、ヤフー・IDCF 事件の様に判示されていない。 
 
7. 私法上の法律構成による否認の最高裁不採用 
課税庁は、租税回避否認の効果を得る手段として、課税要件への事実認定の当てはめに
よる否認という主張が行われた。それが、私法上の法律構成による否認の理論である。私
法上の法律構成による否認とは、裁判所が私法上の当事者に真の意思を探求する形で事実
認定を行い、その結果として課税を行うという考え方である166。第 1 章の第 3 節２（2）
において「私法上の法律構成による否認とその限界」のところで検討したが、裁判におい
て解釈による租税回避行為の否認に限界が示されることを改めて確認する。  
りそな銀行事件の地裁判決では、私法上の法律構成による否認の主張を明確に不採用と
述べている167。また最高裁判決168においては、当該解釈自体について触れられていない。 
このように、私法上の法律構成による否認が租税回避行為の否認の論拠として採用されな
い理由は、現実の取引行為が存在しているにもかかわらず、課税庁が当該取引の「取引当
事者が真に意図した行為、真実の法律関係」を想定して、現実の取引を引き直して課税す
                                                   
165 最高裁判所判決 前掲注（162） りそな銀行事件 最高裁判決 理由４（２）で判示された部分を引
用。 
166 第一法規法情報総合データベース（判例 ID28070634）平成 13 年 12 月 14 日／大阪地方裁判所／第
2 民事部／判決／平成 9 年（行ウ）77 号／平成 9 年（78 号）／平成 9 年（行ウ）79 号 
りそな事件の大阪地裁 事実及び理由第 第 2 3 被告（課税庁）の主張で述べられている。 
167 大阪地方裁判所判決 前掲注（165）第 5 当裁判所の判断 第 5 の 1 の 2 3 小括において、私法上
の法律構成の否認の主張は採用できない、と判示された。 
168 最高裁判所判決 前掲注（162）りそな事件 最高裁判決文の中では、課税庁が主張した私法上の法
律構成による否認に関する言及がなされていない。 
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ることは困難であると解されるからであろう。現実の取引行為が仮装行為であった場合に
は、そもそも租税回避行為ではなく違法行為である。例え租税回避行為の意図が存在した
取引行為であっても、法律上有効な取引行為である以上は、課税庁が自らの論理で解釈し
た「真実の法律関係」なるものを見出すことは困難なことであると考えられる。 
 
 
8. 限定解釈に対する批判から一般的包括否認規定（GAAR）の法制化に向けて 
りそな銀行事件（及び他二行の事件）は、外国税額控除制度を濫用したことを理由とし
て、最高裁判所が法人税法 69 条を限定解釈することによって、条文の適用を制限した事
件であると解される169。租税法律主義の下では、納税者の予測可能性の確保の要請が求め
られるため、このような限定解釈が許容されるか問題となる。 
納税者保護の観点からは、租税法律主義を厳密に貫くべきと考えれば、拡張解釈や限定
解釈は避けるべきと考えられる。租税法律主義を厳密に貫いた判決としては、武富士事件
がある。武富士事件での須藤裁判官の補足意見では、解釈論の限界が指摘された。すなわ
ち、憲法 84 条の租税法律主義の下では、安易な拡張解釈、類推解釈、権利濫用法理の適
用などによって、租税回避を否認して課税することは許されないと述べている170。 
このように、租税法律主義を重視した上記の意見が示される一方、他方では、租税法律
主義に基づく課税要件法定主義の要請からすると、類推解釈は禁止されるが、立法趣旨に
よる拡張解釈や限定解釈は法律解釈として許容されるとの見解も指摘されている171。 
りそな銀行事件の一審判決でも、一定の場合には限定解釈は許容されると解した判決と
なっている。一審で展開された許容性の議論は、以下のようなものである。すなわち、納
税者保護の見地からは、租税法規の拡大解釈や縮小解釈は許されないが、減免規定の場合
には政策的見地から設けられた規定であるから、趣旨・目的に合致しない場合は租税公平
の原則から不公平の拡大防止のために解釈の狭義性が要請される。この場合には、租税法
律主義によっても限定解釈が全く禁止されるものではないと解することが相当というもの
                                                   
169 大淵博義「TKC タックスフォーラム 2014」（2014.9） 59 から 61 頁参照。 大淵教授の特別講演
（平成 26 年 6 月 20 日）。大淵教授は、最高裁の限定解釈による解決方法に一定の理解を示している。
しかし、控除がどのような状態との比較において不公平であるかを最高裁は証明していないと批判し
ている。 
170 武富士事件の最高裁判決の須藤裁判長裁判官の補足意見での指摘である。 
171 今村隆『租税回避と濫用法理』大蔵財務協会 119～120 ページ参照。 
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である172と判示している。そして、最高裁判決では、判決文において限定解釈という言葉
には触れていないが、法の趣旨を濫用した場合には、課税の公平性を著しく害するものと
して許されないと判示している。 
金子教授は、グレゴリー事件の法理を例に挙げながら、租税減免規定については、規定
の趣旨・目的に適合しないにもかかわらず、税負担の減免のみを目的とした取引を仕組ん
だ場合には、減免規定の趣旨・目的に照らして当該規定を限定解釈することによって、減
免規定の適用を否認できると指摘している173。なお、グレゴリー判決は、固有の意味にお
いての租税回避否認ではないが、結果的に否認と同様の結果となる。この判例によって事
業目的の原理が打ち出され、米国租税法の基本的な原則の一つとされて、様々な判決によ
って確認されていることが指摘されている174。このようなグレゴリー法理について、日本
においても認められてしかるべきと考えられるが、限定解釈の適用については、租税法律
主義の観点からは十分に慎重でなければならないことも指摘される175。 
以上により、立法の趣旨が、租税政策上の目的が存在した場合等の減免規定であるよう
な場合において、制度の濫用による租税回避行為がなされた場合には、限定解釈が許され
ると解すべきと考える。そうであれば、減免規定がある場合を除けば、租税法律主義の観
点からは、限定解釈は用いるべきではなく、納税者保護を図る政策を整えた上で、一般的
包括否認規定（GAAR）を立法することによって租税回避行為を否認することが納税者の
保護の観点から望ましいと考える。 
 
 
第4節 小括 
 
ヤフー・IDCF 事件及び外国税額控除事件は、裁判所が濫用法理に基づいて解決した事
                                                   
172 大阪地方裁判所判決 前掲注（165） りそな事件の大阪地裁 事実及び理由第 第 5 の 2 の 1 の総
論での指摘を要約したものである。 
173 金子宏 前掲注（1） 129～130 頁参照。グレゴリーの法理によれば、結果的に租税回避の否認を認
めたのと同様の結果となるが、それは、理論上は租税回避の否認ではなく、減免規定の本来の趣旨・
目的による限定解釈の結果であることを述べている。 
174 中里実 前掲注（64） 226～228 頁参照。グレゴリー判例は、米国連邦最高裁判所のグレゴリー判
決のことである。グレゴリー判決は、租税回避の否認規定が存在しないにもかかわらず、課税減免規
定の限定解釈を認めた判例である。 
175 金子宏 前掲注（1）130～131 頁参照。金子教授は、外国税額制度の趣旨・目的の濫用についての事
例を挙げて説明されている。外国税額控除事件は、外国税額控除制度の濫用として裁判所は否認した
が、それは、法律上の否認規定がない場合にも否認が認められるという趣旨ではなく、外国税額控除
制度の趣旨・目的にてらして規定を限定解釈した事例である点を指摘している。 
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件である。両事件とも、租税法規の立法趣旨に当てはめて事件の妥当性を判断した結果、
法の趣旨・目的から逸脱する租税回避行為がなされた場合には、否認されるべき租税回避
行為であるという見方は共通している。しかし、事件の解決にあたり、法の解釈方法（趣
旨解釈か限定解釈か）に違いがあるため、法の適用方法にも違いが生じた。  
ヤフー・IDCF 事件は、濫用基準を示した上で、当該基準に該当するような租税回避行
為がなされた場合には、「濫用」と判断され、否認されるべき租税回避行為とされる。否認
方法は、個別規定の立法趣旨から逸脱する租税回避行為がなされたことを原因として、同
法 132 条の 2 の包括的否認規定によって否認した。 
これに対して、外国税額控除事件は、ヤフー・IDCF 事件のような濫用基準は示されな
かった。外国税額控除制度の余裕枠の利用法が、法の立法趣旨から逸脱するとして、同法
69 条を限定解釈することによって事件を解決した。 
趣旨解釈及び限定解釈には、租税法律主義の下における納税者の予測可能性の確保の観
点から、それぞれの解釈方法に批判が示された。趣旨解釈に関しては、租税法規の立法趣
旨を納税者が判断するための資料が、我が国には十分に備わっていないと考えられる。限
定解釈に関しては、課税の公平性の観点に基づく解釈による否認であるため、納税者の予
測可能性の確保の観点から批判が生じた。 
上記の批判を解消する方法としては、第 4 章で検討する GAAR の法制化とともになされ
る納税者の保護政策（例えばガイダンスの作成・公表等）に解決の展望が見いだせると考
える。 
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第3章 IBM 事件に対する連結納税制度（法人税法 132 条の 3）の適
用可能性の検討 
 
現行法の包括的否認規定は、同族法人の行為計算否認規定（法人税法 132 条）、組織再
編成税制に係る行為計算否認規定（同法 132 条の 2）、連結納税制度の行為計算否認規定（同
法 132 条の 3）等が規定されている。これらの規定にある「不当に」の不確定概念は、そ
の意味内容が明文化されていないため、解釈によって判断されている。 
同族法人規定の同法 132 条は、判例通説は経済合理性基準を採用している。同法 132 条
の２は、組織再編税制の規定であり、その適用裁判事例はヤフー・IDCF 事件がある。ヤ
フー・IDCF 事件の最高裁判所の判示は、同法 132 条の２の不当性の判断基準として、濫
用基準を判示した。同法 132条の２は、租税回避の防止規定として制定された条文であり、
組織再編税制に係る個別の条文又は組織再編税制の立法趣旨に反する濫用的租税回避行為
が行われた場合には、同法 132 条の 2 の不当性に反するとして判示した。この二つの条文
に対して、同法 132 の３は連結納税制度の規定であるが、同法 132 条の３の適用裁判事例
は現時点において存在していない。そのため、同法の不確定概念の判断基準も示されてな
い。 しかし、組織再編税制は連結納税制度よりも先行して創設されており、組織再編税
制の不確定概念に濫用基準が適用されたことを前例にすると、連結納税制度の不確定概念
に濫用基準を採用することに対して、不合理とまではいえない。この点に関して岡村教授
は、 連結納税制度が組織再編税制と適用要件がパラレルであるとするならば、連結納税
制度の法人税法 132 条の３の「計算」で否認できる可能性があることを指摘している176。
                                                   
176 岡村忠生「最近の重要判例―IBM 事件」Jurist August 2015/Number 1483 本稿の 41 頁参照。
岡村教授は、法人税法 132 条の 3 により、譲渡損計上による繰越欠損金の連結損益への算入そのもの
を「計算」として否認することを指摘されている。 
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そのため、現行法の包括的否認規定（同法 132 条の 3）の適用可能性を検証する事件とし
て IBM 事件を選択した。 
IBM 事件は、ヤフー・IDCF 事件とほぼ同時期に発生した事件であり、ヤフー・IDCF
事件は、個別規定（同法 57 条等）の趣旨から逸脱する租税回避行為がなされた場合には、
組織再編成税制の同法 132 条の２の立法趣旨に反するとして否認された。その組織再編成
税制に係る基本的考え方の根幹は、「移転資産等に対する支配の移転」である。これと同様
に、IBM 事件にも、個別条文の趣旨に反する濫用的租税回避が行われ、それが同法 132
条の３の立法趣旨に反する租税回避行為であれば否認できる可能性を有する。さらに、連
結納税制度に係る立法趣旨を判断する際の具体的判断基準が存在することが必要と解され
る。以上を満たせば、組織再編税制と連結納税制度がパラレルの規定といえるのではない
かと考える。 
 
裁判の結果は、一審及び控訴審ともに国側の敗訴となり、さらに上告不受理となって確
定した。東京地裁判決は、不当性の判断基準に通説とされる経済合理性基準に基づいて判
示した。具体的な判断基準は、取引行為の不自然性・異常性と租税回避行為以外に正当な
事業目的が存在するか否かという基準である。しかし、控訴審の東京高裁では、租税回避
行為以外の事業目的の必要性については、法人税法 132 条の適用要件とすると、事実上同
法の適用が困難となることから、判断材料としての必要性が低いことが判示された。結果
的に、法人税法 132 条の適用範囲は、通説及び東京地裁判決の適用範囲（経済合理性基準）
よりも拡大された。高裁判決では、経済合理性基準は、純粋経済人としての各行動の合理
性に焦点が当てられて判断され、一連の行為全体としての判断がなされることなく、同法
の適用は否認された。 
以上の様に、一審及び控訴審は、同法 132 条のみが争点として争われた事件であり、他
の法令に関しては争われなかった。そのため、本論文では、IBM 事件の一連の取引行為に
ついて、日本 IBM による自己株式取得「行為」及びその結果生じた純粋持株会社が計上
した株式譲渡損失の連結納税時における欠損金控除という「計算」に着目して、連結法人
に係る行為又は計算の否認規定である同法 132 条の 3 の適用の可否を検討する。 
日本 IBM 株式に関する一連の売却行為が連結納税制度の趣旨・目的から逸脱する濫用
的租税回避と認定できれば、同法 132 条の３の「不当に」に該当すると考えられる。中間
純粋持株会社から日本 IBM への日本 IBM 株式の売却は、完全親子法人間の株式売却であ
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る。完全親子関係にある場合には、株主と法人との権利関係に変化がないことが指摘され
ている177。そうであれば、連結納税制度加入前に生じた完全親子関係にある自己株式の取
得行為によって生じた計算上の譲渡損失を連結納税制度の欠損金として控除することは、
連結納税制度の趣旨・目的に反する濫用的租税回避と捉えることができるかに思える。従
って岡村教授は、同法 4 条の３第 2 項 3 号ニ（連結納税の承認の申請）に基づき、連結納
税の申請の却下の可能性もあったのではないか、と指摘している。 
なお、補足的な説明事項としては、みなし配当（同法 24 条）の改正に関する一連の取
引行為で、みなし配当規定の正確な把握のための帳簿価額基準の廃止、改正の効果と考え
られる二重課税の解消、純粋持株会社の介在行為、帳簿かさ上げ行為を取り上げる。  
連結納税制度における同法 132 条の３における趣旨・目的については、単に租税回避行
為の防止という名目だけで一連の租税回避を否認する根拠としては脆弱であり困難と考え
られる。ヤフー・IDCF 事件では、組織再編成税制の根幹と考えられる「移転資産等に対
する支配の継続」という判断基準が存在した。連結納税制度の趣旨・目的から逸脱すると
いうためには、これと同様の判断基準が必要と解される。その基準は、連結という実体に
着目するならば、「実質的に一つの法人」という観点が見出せる。仮に、それを基準にする
と、同法 4 条の３第 2 項 3 号ニの濫用として否認できると解せなくもないが、明文化され
たものが連結納税制度には無く、判例も存在していない。そのため、ヤフー・IDCF 事件
で新たに採用された濫用基準をそのまま連結納税制度に適用することはできなかった。 
検証の結果は、IBM 事件の格別の行為は、立法上の不備を掻い潜った租税回避行為であ
るが、法の適用の範囲内の行為であり、租税法律主義の下では否認することが困難と結論
付けた。立法上の不備の解決方法は、租税法律主義の下では、事後的な立法で解決すべき
ことが納税者の保護に資する。しかしながら、IBM 事件の一連の取引を総じてみるならば、
段階的取引を仕組んで立法上の不備を掻い潜るような租税回避行為であることが観察でき
るため、一般的包括否認規定（GAAR）による規制が必要と考える。 
 
 
 
 
 
                                                   
177 岡村忠生 前掲注（175） 41 頁参照。２．株式譲渡の否認、の部分で述べられている。 
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第6節 概要 
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 ＊①～⑤は取引の時間的流れを示している。 
 
 
 
事件の概要を簡潔に要約すると以下の通りである178・179。 
原告は、有限会社アイ・ビー・エム・エー・ピー・ホールディングス（以下 AP 社）で
ある。米国に存在する米国 WT 社は、日本 IBM 社の親会社である。組織再編の一環とし
て、米国 WT 社は、日本に中間法人として純粋持株会社の AP 社を設立する。その後、米
国 WT 社は、平成 14 年 2 月に AP 社に対して日本 IBM の全株式を譲渡する。この譲渡に
より日本 IBM は AP 社の子会社となる180。なお、譲渡時の IBM の株式買取資金は、平成
14 年 2 月に、米国 WT 社が AP 社に対して融資した資金である。 
米国 WT 社が AP 社に対して日本 IBM 等の株式を譲渡する際には、時価（約 2 兆円）
で譲渡している。その際、米国WT社はチェックザボックスの制度181を選択しているため、
米国 WT 社から日本 AP 社への売却行為は内部取引とされるため、取引によって生じた譲
渡益に対しては、米国内の課税関係では課税されていない。従って日本 IBM の株式は、
譲渡益課税が課税されないまま AP 社に譲渡された。また、AP 社は時価によって取得され
ているため、日本 IBM 株式の帳簿価額は「かさ上げ」されたことになる。 
次に日本 IBM は親会社である AP 社から自己株式の買取を行う。AP 社は、日本 IBM
の株式を日本 IBM に売却することにより、税務上のみなし配当（法人税法 24 条 1 項 4 号、
事件当時は 5 号）が発生する。この時、みなし配当の発生と同時に計算上の譲渡損失が計
                                                   
178 事件の概要については、第一法規情報総合データベースに基づいている。 
 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28222293） 
平成 26 年 5 月 9 日／東京地方裁判所／民事第 3 部／判決／平成 23 年（行ウ）407 号／平成 24 年（行
ウ）92 号／平成 25 年（行ウ）85 号。 
179 第一法規法情報総合データベース（判例 ID 28231210） 
 平成 27 年 3 月 25 日／東京高等裁判所／第 20 民事部／判決／平成 26 年（行コ）208 号。 
180 平成 14 年の株式譲渡時には、グループ法人税制は創設されていなかった。平成 22 年の税制改正で、
グループ法人税制が創設された。そのため、事件当時は、100％親子関係が構築されていても、保有資
産の譲渡損益の繰延べや自己株式に取得に関する規制がなかった。 
181 本庄資『国際的脱税・租税回避防止策』（大蔵財務協会、平成 16 年 12 月） 151～152 頁参照。 
（チェックザボックス制度） 
  チェックザボックス制度は、1997 年以降の米国において採用されている制度である。連邦税法上納
税者が、法人課税かパートナーシップとして課税される構成員課税かを選択できるようになった。IBM
事件においては、米国 WT 社は、中間持株会社の AP 社を支店として取扱うことを選択した。 
 本庄教授は、このような事業体をハイブリット事業体と呼んでいる。ハイブリット事業体は、租税
回避を目的とするタックス･プランニングを行う際に非常に魅力的な制度であるが、国際課税の分野で
はこれに対処するルールが確立されていないため、大きな問題となっていることを指摘している。 
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上される。我が国の税法では、みなし配当は益金不算入（同法 23 条 1 項）とされる結果、
法人税は非課税処理される。また譲渡損失に対しては、事件当時182は全額が損金に算入可
能（同法 61 条の 2 第 1 項）であった。従って、AP 社には、日本 IBM の株式譲渡により、
益金不算入のみなし配当と損金算入の株式譲渡損失が両建てで計上された。当該譲渡損失
は金額が多額であるため、繰越欠損金として翌期以降に繰越される。 
その後の税務申告に際しては、連結親法人の AP 社は、日本 IBM を連結子法人として連
結納税制度（同法 81 条の 9）を採用したため、AP 社の巨額の繰越欠損金の発生と日本 IBM
の利益とを相殺することにより法人税額を減少させた。この税務申告に対して課税庁は、
日本 IBM の株式譲渡による譲渡損失計上が法人税額を「不当に」減少させたとして争い
になった。適用条文は、法人税法 132 条 1 項である。 
本件は、一審の東京地裁及び控訴審の東京高裁も IBM 勝訴となり、2016 年 2 月 18 日
の最高裁判決では上告棄却となり、IBM 勝訴で確定した。すなわち、一審の東京地裁は、
AP 社が計上した譲渡損失の計上を容認できると判示し、更正処分等を取り消した。これ
に対して国側が控訴したが、控訴審は控訴を棄却した。さらに国側が上告受理申立てを行
ったが、最高裁判所は上告不受理として決定した。 
IBM 事件の一連の流れは、日本 IBM が保有している多額の資金が、AP 社に譲渡代金と
して資金が流入し、AP 社は日本 IBM からの受取資金を米国 WT 社に対して借入れた資金
を返済した。日本 IBM の資金が、中間持株会社の AP 社を通じて米国 WT 社に資金が還
流させるための租税回避行為とみることができる。 
以上が簡単な概要である。 
 
 
第7節 法人税法 132 条の不当性に関する経済合理性基準 
 
現行法の包括的否認規定には、同族法人の行為計算否認規定（法人税法 132 条）と組織
再編成税制に係る行為計算否認規定（同法 132 条の 2）、連結納税制度の行為計算否認規定
（同法 132 条の 3）等が規定されている。これらの規定にある「不当に減少」という不確
定概念に対する意味内容は明文上に示されていない。そのため、解釈によって判断されて
きた。 
                                                   
182 当該事件の後に、損金算入要件が規制された。本章第 3 節の５において説明。 
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上記の包括的否認規定のうち、IBM 事件は、同族法人の行為計算否認規定（法人税法
132 条 1 項）の「不当に減少」という不確定概念が主要争点となった事件である。同法 132
条の不当性の判断基準は、判例・通説は経済合理性基準によって判断されてきた。IBM 事
件における不当性の判断の具体的検討事項は、以下の三点である183。 
① 米国 IBM が日本に中間持株会社として AP 社を設置する正当な理由ないし事業目
的があったか否か。 
② 米国 IBM が AP 社に対して行った融資行為が通常と異なる異常性があった否か。 
③ 上記①から②の一連の取引行為に租税回避の意図があったか否か。 
以上 3 点について、裁判所は不当性を判断した結果、IBM の一連の取引行為について、同
法 132 条 1 項の立法趣旨に反しないとの判決が下された。最初に、通説と考えられる経済
合理性基準を示して、東京地裁及び東京高裁は、同法 132 条の不当性の判断として経済合
理性基準をどのように当てはめて解釈したかを確認する。 
 
1. 通説及び東京地裁の経済合理性基準 
（通説の経済合理性基準） 
通説は、法人税法 132 条 1 項の不当性の判断基準については、経済合理性基準によって
判断してきた。経済合理性基準とは、法人の行為・計算が経済的合理性を欠いているか否
かの判断基準は、取引の異常性ないし変則性と、租税回避以外に正当な理由ないし事業目
的の存否で判断するという基準である184。従って、租税回避行為が行われた場合には、通
説の経済合理性基準に当てはめて解釈すると、当事者が選択した取引行為の形態が異常性
を有し、行われた租税回避行為が唯一の目的であり、租税回避行為以外の正当な事業目的
を見出す事ができないと判断されれば、同法 132 条 1 項の「不当に減少」するものといえ、
同法 132 条を適用可能であるとされる。 
以下で確認するように、一審の東京地裁判決では、通説とされる経済合理性基準に基づ
いて、同法 132 条の不当性を判断したと解される。 
 
（東京地裁の経済合理性基準） 
東京地裁は、法人税を不当に減少させるか否かの判断基準については、昭和 53 年最高
                                                   
183 東京地方裁判所判決 前掲注（177） 事実及び理由 第 3 当裁判所の判断の２ 争点１において
法人税法 132 条の不当性評価の事案がまとめられている。 
184 金子宏 前掲注（1） 478 頁参照。 
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裁判所判決を引用している。すなわち、「専ら経済的、実質的見地において当該行為又は計
算が純粋経済人の行為として不合理、不自然なものと認められるか否かを基準として判定
し、このような客観的、合理的基準に従って同族会社の行為又は計算を否認する権限を税
務署長にあたえているものと解するのが相当である。」というものである185（太字は筆者
によるものである）。 
また、事業目的の認定については、中間持株会社 AP 社の設置について、「税負担の軽減
以外の事業上の目的が見出せないとも言い難い」と述べている186。判決文によると、断定
的ではなく曖昧な表現となっているが、その意味内容は、租税回避行為以外にも事業目的
が存在したと明確には言及できないが、完全否定もできない、ということである。  
通説の経済合理性の判断基準は、取引の異常性と租税回避行為以外の事業目的を要件と
していた。東京地裁では、純粋経済人の行為として不合理・不自然であること、税負担の
軽減以外の事業目的の有無について判断していることを鑑みると、通説に沿った経済合理
性基準を採用したものと判断できる。 
 
2. 東京高裁の合理性基準 
一審の東京地裁判決に対して控訴審の東京高裁は、同法 132 条の不当性の判断基準に、
経済合理性基準を採用しながらも、東京地裁が採用した通説の経済合理性基準よりも、事
業目的基準の必要性がほぼ無くなったと見做せるため、同法 132 条の適用ハードルが低く
なったと解釈できる。 
判決文から重要部分を引用すると、「同項が同族会社と非同族会社との間の税負担の公
平を維持する趣旨であることに鑑みれば、当該行為又は計算が、純粋経済人として不合理、
不自然なもの、すなわち、経済合理性を欠く場合には、独立かつ対等で相互に特殊関係の
ない当事者間で通常行われる取引（独立当事者間の通常の取引）と異なっている場合も含
むものと解するのが相当である。」と述べ、「当該行為又は計算が経済合理性を欠くという
ためには、租税回避以外に正当な理由ないし事業目的が存在しないとみとめられること、
                                                   
185 東京地方裁判所判決 前掲注（177） 第 3 1 法人税法 132 条 1 項についての裁判所の判断の中
での、昭和 53 年最高裁判決参照部分からの引用。 
 最高裁昭和 53 年 4 月 21 日第二小法廷判決・訴報 24 巻 8 号 1694 頁。 
 東京高裁においても、事実及び理由 第 2 3 争点 1（1）アにおいて不当性の判断については、「同族
会社の行為又は計算が、経済的、実質的見地において純粋経済人の行為又は計算として不合理、不自
然なものと認められるかどうかにより判断すべきである」と示されている。 
186 東京高等裁判所判決 前掲注（178） 事実及び理由 第 3 当裁判所の判断 3（2）で述べられて
いる。 
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すなわち、専ら租税回避目的と認められることを常に要求し、当該目的がなければ同項の
適用対象とならないと解することは、同項の文理だけでなく上記の改正の経緯にも合致し
ない。」とし、続けて「租税回避以外に正当な理由ないし事業目的が存在しないと認めら
れるという要件の存否の判断は、極めて複雑で決め手に乏しいものとなり、被控訴人主張
のような解釈を採用すれば、税務署長が法人税法 132 条 1 項所定の権限を行使することは
事実上困難になるものと考えられる。」（太字は筆者によるものである）と述べている187。 
東京高裁で判示された内容によると、裁判における立証過程において、租税回避行為の
意図・目的の立証の困難性を挙げている。そのため東京高裁判決では、事業目的の有無の
認定にあたり、租税回避行為だけが目的だったとすると、法人税法 132 条 1 項の適用が事
実上できないし、同法 132 条の改正の趣旨にも合致しないと述べている。取引行為の態様
が異常性を有する取引行為であった場合に、異常性を有する何らかの正当な理由が存在し
ても、また租税回避行為以外に事業目的を有していたとしても、法人税法 132 条を適用で
きるというように経済合理性基準の解釈が拡大されたことが指摘されている188・189。 
東京高裁は、法人税法 132 条の立法趣旨及びその後の改正の趣旨に触れて、不当性を判
断している。各譲渡行為自体に内包する経済的合理性を欠くか否かの判断は、全体として
の一連の行為ではなく、各取引行為について判断すべきとしている190。さらに、租税回避
行為以外の正当な事業目的の有無は要求されないと解される。 
第 2 節の最初に示した IBM 事件での争点に当てはめると、経済合理性基準で判断した
場合には、中間持株会社の設置については、正当な事業目的が完全に無いともいえないと
判示され、日本 IBM 株式の購入資金の融通行為についても、異常な融資行為とも言えず、
租税回避行為の意図は特に問題視すべきでないと判示している。従って、東京高裁判決に
よれば、法人税法 132 条 1 項の「不当に」の判断基準である経済合理性基準では、IBM 事
件の租税回避行為を否認することはできないという結論になる。下記の表において、経済
合理性基準の判断基準の内容を通説、一審（東京地裁）、控訴審（東京高裁）についてまと
めておく。 
                                                   
187 東京高裁裁判所判決 前掲注（178） 事実及び理由 第 3 当裁判所の判断 １（１）法人税法 132
条 1 項の意義 イにおいて述べられている部分からの引用。 
188 朝長英樹「T＆A master」 NO.592 2015.4.27  15 頁参照。  
189 大淵博義「これからの否認の否認規定を考える」『税務弘報』2016.VOL.64/NO.1/JANUARY 
 29 頁参照。 
190 東京高等裁判所判決 前掲注（178） 事実及び理由 第 3 当裁判所の判断 １（２）エ「本件一
連の行為を容認することが租税負担の公平維持という法人税法 132 条 1 項の趣旨に反することの控訴
人の主張について」、の本文において述べられている。 
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（経済合理性基準に基づく不当性の判断基準） 
 通説 東京地裁 東京高裁 
取引の不自然性・異常性 〇 〇 〇 
租税回避以外の事業目的の有無 〇 〇 ― 
＊「〇」＝必要、「－」＝重要性が乏しい。 
 
3. 法人税法 132 条と同法 132 条の 2 の「不当性」判断基準の違い 
同族法人の行為計算否認規定（法人税法 132 条）の不当性の判断基準は、経済合理性基
準を用いて判断されてきた。組織再編成税制に係る行為計算否認規定（同法 132 条の 2）
は、ヤフー・IDCF 事件の最高裁判決において、濫用基準が用いられた。連結納税制度の
行為計算否認規定（同法 132 条の 3）は、現在のところ裁判事例は存在していない。この
様に、包括的否認規定において、「不当に」という同じ文言を用いられているにもかかわら
ず、判断基準が異なっている。 
同族法人は、所有と経営が一致しており、一部の株主が恣意的な取引行為を行い、税負
担の減少を企図する危険がある。これでは、課税の公平が維持できないため、経済合理性
を欠いた取引行為に対して租税回避行為を否認してきた。これが、同法 132 条の「不当に」
経の判断基準として、経済合理性基準を採用してきた根拠であると判示されている191。 
これに対してヤフー・IDCF 事件では、同法 132 条の 2 の「不当に」の判断基準として
濫用基準が採用された。ヤフー・IDCF 事件の最高裁判決は、組織再編税制に経済合理性
が必要であることは当然のこととして192、それに加えて条文の立法趣旨を逸脱した租税回
避行為が行われた場合を租税法規の濫用として、事件を解決することが合理的と考えたの
だと考えられる。 
同法 132 条の 2 が同法 132 条の枝番であることから、同法 132 条の 2 が同族法人に関
する規定と別物と解するのか否かという点については、同法 132 条の 2 の条文を文言の通
りに読むかぎりにおいて、同族法人の行為計算否認と別物と理解することは難しいとの見
                                                   
191 東京地方裁判所判決 前掲注（177） 第 3 当裁判所の判断 2 法 132 条の 2 の意義（争点１）に
ついて、（3）イの判決文において述べられているものを参照。 
192 朝長英樹「ヤフー・IDCF 事件大解剖」『税務弘報』2014.VOL.62/NO.7/JULY 15 頁参照。 
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解もある193。 
しかしながら、岡村教授は、法人税法 132 条と同法 132 条の 2 は適用範囲にオーバーラ
ップする部分があるが、適用対象は異なると述べ、そこに別の法解釈が存在する余地があ
ると指摘している194。さらに 132 条の創設の背景と 132 条の 2 の創設の背景は異なるの
であるから、解釈に相違があっても不合理とはいえない、との見解も示されている195。 
以上により、法人税法 132 条の 2 の不当性の判断基準が同法 132 条の不当性判断基準が
異なることに問題ないと考えられる。 
以下の表は、法人税法 132条と同法 132条の 2の不当性の判断基準を示したものである。 
 
（条文の不当性の判断基準） 
 法人税法 132 条 
経済合理性基準（通説） 
法人税法 132 条の 2 
濫用基準 
取引の不自然性・異常性 ○ ○ 
租税回避以外の事業目的の有無 ○ ○ 
法の趣旨･目的からの逸脱 ― ○ 
＊「〇」＝必要、「－」＝不要。 
 
 
第8節 連結納税制度の基本的考え方・目的からの逸脱（濫用）の検証 
 
1. 法人税法 132 条の３の基本的考え方 
平成 12 年から平成 13 年にかけて、経済の経営環境が急速に変化していた。そのため、
企業の競争力を確保するために、柔軟な組織再編成を可能にするための法整備が進められ
た196。その一環として平成 13 年に組織再編税制が創設され、さらに企業グループの一体
                                                   
193 大淵博義「ZEIKEITSUSHIN ‘14.8 MJS/第 56 回 租税判例研究会資料 1」（2014.10.3）本稿の
Ⅲの 2 の（1）で大淵教授は、立法における配慮の欠如を法の解釈で補おうというものであり、与する
ことができないと述べている。 
194 岡村忠生・明石英司・渡邊直人・岩品信明「東京地裁平成 26 年 3 月 18 日判決の検討」『税務弘報』
中央経済社 2014.VOL.62/NO/7.JULY 東京指令平成 26 年 3 月 18 日判決の検討（座談会） 26 頁
の岡村教授の指摘である。 
195 柿原良美「組織再編にかかる行為計算否認規定の解釈・適用を巡る諸問題」税務大学校  6 頁参照。 
196 税制調査会 前掲注（62） 第一基本的考え方（１）を参照。 
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経営の急速な進展や企業組織の柔軟な再編成を可能にするために197、平成 14 年に連結納
税制度が創設された。 
企業の組織再編成が行われる際には、組織再編成税制に係る租税法規及び連結納税制度
に係る租税法規を利用することで、租税回避行為が企図されることが懸念された。そのた
め、組織再編成税制に係る行為計算否認規定（法人税法 132 条の 2）及び連結納税制度に
係る行為計算否認規定（同法 132 条の 3）が、租税回避防止のために規定された198。 
組織再編税制に関する裁判事例はヤフー・IDCF 事件があり、最高裁の判決によって「不
当に」の解釈概念や適用要件が明らかになった。これに対して連結納税制度に関する裁判
事例はまだ存在しない。そのため、「不当に」の解釈や適用要件の具体的判断基準が示され
ていない。岡村教授は、連結納税制度が組織再編税制と適用要件がパラレルであるとする
ならば、連結納税制度の法人税法 132 条の３の「計算」で否認できる可能性があることを
指摘している199。そのため、本論文では、二つの条文の創設の基本的考え方、規定等を比
較し、類似性が認められるならば、同様の判断基準を用いることが合理的と考えて検討す
るものである。 
 
（租税回避行為の防止規定） 
平成 13 年税制調査会の答申において、連結納税制度の基本的な考え方が示された。要
約すると、租税回避行為の防止の必要性について以下の通り述べられている200。連結納税
制度は、グループ企業をあたかも一つの法人であるかのように捉えて法人税を課税する仕
組みであり、例えば純粋持株会社に所有される企業グループは、実質的に一つの法人とみ
ることができ、個々の法人が単体で納税するよりも、グループを一つの単位として課税す
る方が実態に即した課税が実現できる。また連結納税制度は、企業経営の急速な発展及び
組織再編等が行われる中で、結果的に企業の国際競争力を強化し、組織再編を促進する。
しかしながら、企業行動の国際化・複雑化は、各国の税制の差を利用し、取引を複雑に絡
ませることで租税回避行為を図ることが考えられる。そのため、租税回避行為を防止する
                                                   
197 税制調査会 前掲注（63） 連結納税制度の意義（２）を参照。 
198 税制調査会 前掲注（62） 第五 租税回避の防止。「連結納税制度の基本的考え方」第四 租税回
避行為の防止と題して述べられている。 
199 岡村忠生 前掲注（175） 本稿の 41 頁参照。 
200 税制調査会 前掲注（63） 法人課税小委員会がまとめたものであり、1．連結納税制度の意義（1）
（2）、２．連結納税制度の基本構造（3）、四 租税回避の防止の文章から、本論文に必要な部分を要
約引用し、一部加筆した。 
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ことが必要となり、包括的な租税回避行為の防止規定を設ける必要がある。これを受けて、
連結納税制度の基本的な考え方の「四 租税回避行為の防止」は、以下のように述べられ
ている。すなわち、「１、連結グループに加入する法人の加入前に生じた欠損金、含み損益
を利用した租税回避行為等を防止するための措置を講ずる必要がある。２、連結納税制度
に関しては、多様な租税回避行為が想定されることから、包括的な租税回避行為を防止す
るための規定を創設すべきである。」として租税回避行為を防止する考えを示している。 
 
2. 法人税法 132 条の 2 と同法 132 条の 3 の不当性概念 
（共通点） 
以上の連結納税制度の基本的考え方を参考にすると、連結納税制度の創設の基本的考え
方は、租税回避行為の防止である。これらは、第 2 章の「組織再編成税制の趣旨」におい
て検討した組織再編税制の趣旨と同様である。両条文とも租税回避行為の否認のための包
括的否認規定であり、不確定概念の「不当に」という文言が用いられている。この「不当
に」に対する判断基準は、同法 132 条の 3 に関する判例はまだ存在しない。そのため、ヤ
フー・IDCF 事件の最高裁判決において濫用基準が採用されたことに鑑みれば、法人税法
132 条の 2 と同じ租税回避行為の防止規定の趣旨で規定された同法 132 条の 3 においても
濫用基準が採用されることが合理的と考えられる。そうであれば、「不当に」の判断基準は、
取引行為の異常性・不自然さ、租税回避行為以外の事業目的の有無、そして連結納税制度
の趣旨・目的からの逸脱の有無、と解される。 
但し、連結納税制度は、組織再編税制と異なる点がある。 
 
（相違点１） 
組織再編税制の基本的考え方には、組織再編成に係る法人税制の検討の中心は、移転資
産の譲渡損益の取り扱いであり、その譲渡損益の認識の有無は「移転資産に対する支配の
継続」という概念によって判断することが示されている201。この移転資産に対する支配の
継続という概念は、譲渡損益の認識に特有の判断基準ではなく、ヤフー・IDCF 事件の一
審判決において、特定役員引継ぎの判断基準にも適用されている202。そのため、組織再編
                                                   
201 税制調査会 前掲注（62） 第一基本的考え方（３）において述べられている。 
202 東京地方裁判所判決 前掲注（120） 
東京地裁判決文の、施行令 112 条 7 項 5 号の趣旨イの特定役員引継ぎ要件に関する説明で述べられて
いる。被合併法人の特定役員が合併法人の役員に就任するのであれば、移転資産に対する支配が合併
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税制又は組織再編に係る個別規定の趣旨・目的に反するか否かを判断する際には、「移転資
産に対する支配の継続」という概念が組織再編成税制における根幹にある概念であると考
えることができる。 
ヤフー・IDCF 事件では、特定役員をヤフーから IDCS に送り込みが行われた。送り込
まれた役員は、合併の準備作業を行うのみであり、IDCS に固有の業務であるデータセン
ター事業を担わなかった。しかも IDCS に従来から従事していた役員はヤフーへの合併の
際にはヤフーに就任しておらず、ヤフーから送り込まれた役員のみがヤフーに帰る形で就
任している。この様な事実の下では、IDCS の資産等に対する支配の継続がヤフーに移転
しているとは認められないという判断が下された。 
このような組織再編税制に存在する「移転資産に対する支配の継続」に相当する概念が、
連結納税制度には明示されていない。連結納税制度にない以上は、単に租税回避の防止と
いうだけでは趣旨・目的に反する行為の判断を行うことは困難である。 
しかしながら、連結納税制度は、企業グループが実質的に一体となって経営しているこ
とから、単体での課税よりも、企業グループ全体を単一の課税単位として課税するほうが
実態に即しているとの考え方に基づいている203。そのため、連結納税制度の趣旨に逸脱す
るか否かの判断は、「実質的に一つの課税単位」を基準にして判断することも合理的と考え
られる。本論文では、実質的に一つの課税単位を判断基準とする。 
 
（相違点２） 
組織再編成税制は、組織再編成に関する「行為」に対する規定であるが、連結納税制度
は、行為をする者としての「連結法人」に対する規定である204。組織再編成税制の条文の
標題は、組織再編成に係る行為又は計算の否認と表示されている。従って、組織再編成税
制は組織再編成に係る行為に焦点が当てられている。そうすると、ヤフー・IDCF 事件と
全く同じような濫用基準が IBM 事件に適用されることが合理的であるとは限らない。例
えば、租税回避行為以外の事業目的の必要性の有無に関しては、ヤフー・IDCF 事件より
も判断の程度が異なっても問題ないのではないかと考えられる。 
これに関して、租税回避行為以外の事業目的の有無について、IBM 事件における高裁判
                                                                                                                                                          
の前後を通じて継続していると判断できると判示している。 
203 税制調査会 前掲注（63） 法人課税小委員会の連結納税制度の意義（２）を要約したものである。 
204 足立好幸「132 条の 2 から見えてくる連結法人に係る行為又は計算の否認規定（132 条の 3）」『税務
弘報』（中央経済社）2016VOL.64/NO.1/JANUARY 61 頁参照。 
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決では、以下の様に判示された。第 2 節の２（東京高裁判決における経済合理性基準）に
おいても掲載したため、ここでは重要部分のみ述べる。すなわち、同族法人の行為又は計
算が、租税回避行為以外に正当な理由ないし事業目的が存在しないと認められないという
要件の存否の判断は、きわめて複雑で決め手に乏しいものとなり、事実上同法の規定が適
用できないこととなる。この様な解釈は、課税の公平を図るために設けられた同項の趣旨
を損ないかねないものである。 
 また、ヤフー・IDCF 事件における最高裁判決で判示された判断基準においても、「・・・
税負担の減少以外にそのような行為又は計算を行うことの合理的な理由となる事業目的そ
の他の事由が存在するかどうか等の事情を考慮した上で、・・・」205と述べられており、
判断基準の考慮要素の中の一つとしての位置づけと考えられる。 
以上をまとめると、以下の表のようになる。 
 
 法人税法 132 条の 2 法人税法 132 条の 3 
趣旨 
（共通） 
租税回避行為の防止 
組織再編成の形態や方法は、複雑
かつ多様であり、資産の売買取引
を組織再編成による資産の移転と
するなど、租税回避の手段として
濫用されるおそれがあるため、組
織再編成に係る包括的な租税回避
防止規定を設ける必要がある。 
租税回避行為の防止 
連結グループに加入する法人の加入
前に生じた欠損金、含み損益を利用
した租税回避行為等を防止するため
の措置を講ずる必要がある。 
 連結納税制度に関しては、多様な
租税回避行為が想定されることか
ら、包括的な租税回避行為を防止す
るための規定を創設すべきである。 
基本概念 
（相違） 
移転資産等に対する支配の移転の
継続 
＊（実質的に一つの課税単位） 
規定 脚注に掲載206 脚注に掲載207 
                                                   
205 最高裁判所判決 前掲注（121） 理由、第二の中で述べられている。 
206 法人税法 132 条の 2 
税務署長は、合併、分割、現物出資若しくは現物分配（第二条第十二号の六（定義）に規定する現物
分配をいう。）又は株式交換若しくは株式移転（以下この条において「合併等」という。）に係る次に
掲げる法人の法人税につき更正又は決定をする場合において、その法人の行為又は計算で、これを容
認した場合には、合併等により移転する資産及び負債の譲渡に係る利益の額の減少又は損失の額の増
加、法人税の額から控除する金額の増加、第一号又は第二号に掲げる法人の株式（出資を含む。第二
号において同じ。）の譲渡に係る利益の額の減少又は損失の額の増加、みなし配当金額（第二十四条第
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「不当に」 濫用基準 ＊濫用基準 
適用要件 個別規定又は組織再編税制の趣
旨・目的に反する行為。 
個別規定又は連結納税制度の趣旨・
目的に反する行為。 
＊（実質的に一つの課税単位）及び濫用基準は本論文における仮定。 
 
（条文の適用要件の判断要素） 
 法人税法 132 条の 2 
濫用基準 
法人税法 132 条の 3 
濫用基準 
取引の不自然性・異常性 ○ ○ 
租税回避以外の事業目的の有無 ○ △ 
法の趣旨･目的からの逸脱 ○ ○ 
＊「〇」＝必要、「△」＝必須ともいえない。 
 
3. 法人税法 132 条の 3 の「行為」又は「計算」の否認 
以上を前提にして、IBM 事件の一連の行為について、法人税法 132 条の 3 の規定を適
用できるか検討を試みる。法人税法 132 条の 3 の規定は、条文の標題にもあるように、連
結法人にかかる行為又は計算の否認、と表示されている。すなわち、「・・・連結法人の行
為又は計算で、これを容認した場合には、・・・法人税の負担を不当に減少させる結果とな
ると認められるものがあるときは、その行為又は計算にかかわらず・・・」と、行為の否
認か計算の否認に区分されて規定されている208。両者を区分する実益は、行為時とは別に
                                                                                                                                                          
一項（配当等の額とみなす金額）の規定により第二十三条第一項第一号又は第二号（受取配当等の益
金不算入）に掲げる金額とみなされる金額をいう。）の減少その他の事由により法人税の負担を不当に
減少させる結果となると認められるものがあるときは、その行為又は計算にかかわらず、税務署長の
認めるところにより、その法人に係る法人税の課税標準若しくは欠損金額又は法人税の額を計算する
ことができる。 
207 法人税法 132 条の 3 
税務署長は、連結法人の各連結事業年度の連結所得に対する法人税又は各事業年度の所得に対する法
人税につき更正又は決定をする場合において、その連結法人の行為又は計算で、これを容認した場合
には、当該各連結事業年度の連結所得の金額又は当該各事業年度の所得の金額から控除する金額の増
加、これらの法人税の額から控除する金額の増加、連結法人間の資産の譲渡に係る利益の額の減少又
は損失の額の増加その他の事由により法人税の負担を不当に減少させる結果となると認められるもの
があるときは、その行為又は計算にかかわらず、税務署長の認めるところにより、その連結法人に係
るこれらの法人税の課税標準若しくは欠損金額若しくは連結欠損金額又はこれらの法人税の額を計算
することができる。 
208 朝長英樹「T＆A master」 NO.633 2016.3.7 14 頁。同法 132 条の 3 の文言からすると、その適用要
件は、「行為又は計算」が不当であることが要件ではなく、「結果」が「不当」であることが要件とな
っている。そうであれば、日本 IBM が自己株式を買取ること（行為）によって発生した AP 社におけ
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当該行為の結果が、計算上実現されるときにその計算を否認することであるが、通常は行
為と計算は表裏一体であり、行為が否認されれば計算も否認される関係にある209。従って、
行為が租税法上否認されることが無い場合でも、行為の結果である計算が不当であれば、
行為とは別に「計算」を否認することができると解される。IBM 事件においても、連結納
税制度の「行為」と「計算」を区分して検討する。まず、一連の行為の中で、どのような
「行為」又は「計算」を否認の対象とするのか検討する。 
 
「行為の否認」 
IBM 事件の一連の行為には、純粋持株会社としての AP 社の設立行為、AP 社による日
本 IBM 株式の取得行為、日本 IBM による自己株式取得行為などがなされたが、これらの
一連の取引行為は、いずれも私的自治の範囲内の行為である。裁判では、「不当に」の判断
基準として経済合理性基準に基づいてこれらの格別の行為について判断されたが、特別に
異常な行為と認定することができないと判示されている。 
なお、中間持株会社の AP 社が計上したみなし配当とそれに伴う譲渡損失は、AP 社単独
の行為であるため、連結法人の行為すなわち連結納税制度を利用したことによる租税回避
行為とはいえない。そのことをもって今回の IBM事件は 132条の 3の適用は困難である210、
との指摘もある。 
 
「計算の否認」 
次に、「計算」によって否認できるか検討する。同法 132 条の３の不当性の判断基準に
濫用基準を用いると仮定すれば、連結納税制度又は個別規定の趣旨・目的から逸脱した行
為が濫用的租税回避であると認定される必要がある。IBM 事件において、「計算」によっ
て否認されるべき対象は、連結グループ内の法人間の株式売買で計上された譲渡損失が、
連結納税制度適用の際の繰越欠損金として控除されたことである。それは、AP 社におけ
                                                                                                                                                          
る欠損金が発生、又は連結納税による欠損金の控除という計算が行われたときの法人税の減少のいず
れか、に該当すると思われる。そうであれば、同法の適用の可能性はあることが述べられている。 
209 村上泰治「同族法人の行為計算否認規定の遠隔からの考察」税務大学校 247 頁参照。本稿は、同族
法人に関する稿であるが、組織再編税制や連結納税制度は同族法人と同じような包括否認規定であり、
「行為」又は「計算」に関する解釈は異なることはないと考えられる。 
210 山本守之（守之会）前掲注（108） 178 頁参照。木島税理士は、連結納税制度の否認規定である 132
条の 3 の適用範囲については、連結納税の開始時、加入時、脱退時の時価評価、もしくは連結法人間
取引の譲渡損益の繰延べの際に、時価評価の対象から除外する行為、譲渡損益の繰延べを行わせない
ように資産を分割するような行為などを例に挙げている。そしてこれらの行為は、他の個別否認規定
で否認できることを指摘している。 
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る当該譲渡損失は、連結納税制度の申請前の取引行為の結果発生した譲渡損失であり、そ
の性質は完全親子関係にある法人間の売却行為から生じた性質のものであり、株主と法人
間の権利関係に変化が無いと指摘されているため、この観点から以下において不当性を判
断する211。 
 
4. 法人税法 132 条の 3 の適用の可否 
（不自然性及び事業目的の有無） 
「行為の否認」において述べたことであるが、IBM 事件における格別の行為は私的自治
の範囲内の行為であり、違法性はないと判示されたが、みなし配当の改正に関連する一連
の行為を租税回避行為以外の正当な事業目的の有無等を検討してみる212。 
当初、米国 WT 社と日本 IBM は、日本 IBM 株式を直接取引していた。しかしながら、
平成 13 年にみなし配当の計算方法が変更されたことで、米国 WT 社は日本に AP 社を中
間純粋持株会社として設立した。この中間純粋持株会社を介在させることで、日本 IBM 株
式の帳簿価額が「かさ上げ」された【補足説明事項 1】（本節４の最後に掲載）。帳簿価額
のかさ上げ行為がなければ、AP 社は株式譲渡損失を計上することはなかったのである。 
AP 社は、米国 WT 社から日本 IBM 株式を取得して直ぐに日本 IBM に売却している。
この時、取得原価と時価が等しいため、企業会計上は、売却損失は発生しないが、税務上
は、法人税法 24 条が改正されたことを原因として、みなし配当が発生すると同時に譲渡
損失が計算上発生する。 
平成 13 年の同法 24 条の改正内容は、帳簿価額基準が廃止【補足説明事項 2】（本節４
の最後に掲載）されて、代わりに資本等の金額を基準にしてみなし配当金額を把握するこ
ととなった。この改正により、二重課税が解消されるという効果【補足説明事項 3】（本節
４の最後に掲載）を確認できる213。しかし、改正の際に、法の不備が存在したと考えられ
ることが IBM 事件から読み取れる。それは、IBM 事件のように、外国法人が日本法人に
                                                   
211 岡村忠生 前掲注（175） 本稿の 41 頁参照。 
212 岡村忠生「BEPS と行為計算（3）」ZEIKEI-2015.7(NO.182) 本稿で岡村教授は、法人税法 57 条の
2、81 条の 10、60 条の 3 を挙げて否認の可能性を試みられている。 
213 岡村忠生「BEPS と行動規範（２）」ZEIKEN－2015.5(NO.181) 77～79 頁。本稿の中の、「株式譲
渡と法人段階課税」の項において、自己株式取得の際に生じるみなし配当金額と譲渡損益の計上の関
係について述べている。譲渡損失が損金算入される理由として、発行法人が得た利益を、法人段階で
の重複課税することを防止する立場から説明している。発行法人が獲得した利益は、一度法人税が課
税される。この 1 回にだけ課税されるべきものとするためには、譲渡法人側（株主法人側）における
譲渡益課税を相殺するために、譲受法人側に譲渡損を生じさせる必要があることを述べている。平成
13 年の改正はこの考え方に基づく改正であることを述べている。 
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対してチェックザボックス制度を選択した場合に、外国法人側で計上した株式譲渡益に対
して課税されないことである。これは岡村教授も BEPS（Base Erosion and Profit 
Shifting：税源浸食と利益移転）が取上げたハイブリッドミスマッチの一つである D/NI
（Dedection/No Inclusion、控除/非課税）に該当する行為であると指摘され、このような
場合の否認規定の必要性を述べている214。 
ここで、ハイブリットミスマッチとは、例えば、支払国の税制で損金算入されて、受入
国の税制では益金不算入となるような取引行為（金融商品）を意味する215。仮に D/NI（支
払側控除／受取側非課税）が生じた場合には、原則として支払い側で対処すべきとされる。
受取側が非課税処理したならば、支払側に損金算入は認めないということである。支払側
において損金算入されたままであれば、受入側において課税されるという対応をすること
が勧告されている216。 
IBM 事件では、米国 WT 社から AP 社への株式譲渡行為は、私的自治の範囲内の行為で
あるが、ハイブリットミスマッチにより、譲渡益課税が行われていないことによる二重課
税の前提が崩れている。 
以上の様に、中間純粋持株株式を介在（設立）させることで、あえて BEPS が勧告する
ハイブリットミスマッチが生じる取引を行うことに租税回避行為以外の正当な事業目的が
あるとは考えにくい。またそのような行為が自然な行為とも考えにくい。そのため、中間
純粋持株会社の設置行為及び自己株式取得に関する取引行為が、譲渡損失を意図的に発生
させるための一種の仕組み取引と考えることもできる。 
 
（「実質的に一つの課税単位」を仮定した場合の立法趣旨逸脱の判断）  
連結納税制度の基本的な考え方には、具体的な取引事例として、連結所得金額及び連結
税額の計算の中で、連結グループ内の法人間の取引に関する規制、利益・損失の二重計上
の防止や連結欠損金額についての租税回避防止策が述べられている。特に重要な部分は連
結グループ内法人間の取引に関する規制である。答申等から引用すると「連結グループ内
                                                   
214 岡村忠生 前掲注（175） 本稿の 38 頁でハイブリッドミスマッチの具体例として、 
D/NI（Dedection/No Inclusion、控除/非課税を示している。また 40 頁においては、日本 IBM の自己
株取得に伴う譲渡損の計上を、連結納税によって日本 IBM の所得から控除されていることによって
D/NI が生じて入ることを指摘している。そして、41 頁では、このような D/NI の二重連結損失否認規
定の制定を検討すべきことを述べている。 
215 BEPS 実務研究会編『BEPS の実務Ⅰ』商事法務 41 頁で示されている定義を参照。 
216 BEPS 実務研究会編 前掲注（214） 43～44 頁における説明を参照。 
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の法人間で、相当程度の譲渡損益の計上が想定される資産（固定資産、土地等、金銭債権、
有価証券及び繰延資産とし、その帳簿価額が一定額に満たないものを除く）についてその
移転を行ったことにより生ずる譲渡損益は、その資産の連結グループ外への移転、連結グ
ループ内での費用化等のときまで資産に移転を行った法人において計上を繰り延べること
が適当である。なお、・・・」と租税回避行為の防止策が述べられている217。 
この連結法人間の売買に関して IBM 事件に当てはめるならば、連結グループ間の日本
IBM と AP 社との日本 IBM 株式の株式譲渡は、連結グループ内の法人間の有価証券取引
であり、AP 社が計上した譲渡損失は、連結グループ外への移転した時点ではじめて認識
されるべきものと考えられていたことが示されている。 
「実質的に一つの課税単位」を基準にして判断してみると、完全親子関係にある自己株
式の取引行為は、実質的にみると、法的には権利の移転に変化が無いと考えられる。完全
親子関係にある自己株式取得行為は、株式を移動させただけで計算上の譲渡損失が発生し、
実質的な経済的損失が生じていない。そのため、この観点から連結納税制度の趣旨・目的
に反すると主張することもできるのではないかと考える。 
 
（法人税法 132 条の 3 の適用の可否） 
以上によると、連結納税制度の趣旨が、租税回避行為の防止にあることは当然のものと
して、その判断基準を「実質的に一つの課税単位」という観点を想定して判断すると、上
記で述べたように、企業グループ間の完全親子関係にある自己株式に関しては、実質的に
一つの法人の中での単なる資産等の移動に過ぎず、実質的に権利の移転が認められないと
も考えられる。そのため、この様な状況下で計上した株式譲渡損失を連結納税制度の欠損
金控除したことは、連結納税制度の趣旨・目的に反し、同法 132 条の 3 の不当性に反する
との主張もできるかに思える。また、一連の行為全体をみると連結納税制度申請前に AP
社が計上した譲渡損失の連結納税制度に持ち込むことは法人税法４条の３第２項３号ニの
濫用的租税回避行為とみることもできそうである218。 
しかし、連結納税制度には、ヤフー・IDCF 事件に存在するような「移転資産等に対す
る支配の継続」という判断基準が明確になっていないため、完全親子関係にある自己株式
                                                   
217 税制調査会 前掲注（63） 法人課税小委員会 連結所得金額及び連結納税の計算の連結グループ内
の法人間の取引（2）2）から引用した。 
218 岡村忠生 前掲注（175） 41 頁参照。 
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の取引によって計上した計算上の譲渡損失が、連結納税制度の趣旨・目的に明らかに反す
るともいえない。よって同法 132 の３の包括否認規定で否認することはできないと結論付
けた。 
課税庁は、自己株式計算制度（法人税法 24 条 1 項 5 号、23 条 1 項及び 61 条の 21 項）
を濫用して租税回避行為を企図したと主張した219。これに対する裁判所の判断は、米国
IBM や米国 WT が日本の税制を利用して自己株式を取得することを禁止する明文規定が
見当たらないとして、さらに租税回避行為を裏付けるような証拠も見当たらないとし220、
租税回避行為の意図は無いと結論付けている。 
憲法が租税法律主義を規定する以上は、租税回避行為の否認には明文規定が要求される。
租税回避行為の意図の存否を焦点とするのではなく、租税法の制度趣旨から逸脱している
か否かで判断すべきである。IBM 事件は、法人税法 132 条および同法 132 条の３で否認
することは困難と解されるが、「実質的に一つの課税単位」の観点から総じてみると一連の
行為は濫用的租税回避と思われるため、一般的包括否認規定（GAAR）の立法によって否
認することが期待できる。 
 
 
 
 
 
 以下において、本文中に示した【補足説明事項 1，2，3】を掲載する。説明の便宜上、
内容が重複する部分がある。 
 
【補足説明事項１】 
―発行法人と自己株式の取得法人の間に純粋持株会社を介在させた損失の作出行為－ 
 
AP 社は、米国 WT 社が日本に設立した中間純粋持株会社である。裁判の争点の１つに、
                                                   
219 東京地方裁判所判決 前掲注（177） 第 3、5、（4） 
220 朝長英樹「T&A master」 NO.554 2014.7.14  6 頁参照。IBM 事件では、税務調査の最初から弁護
士の立会いがあった。日本の課税庁が米国の IRS（Internal Revenu Service 米国歳入庁）に調査以来
をしても何ら証拠が取れなかったことが指摘されている。 
  日本の税務調査の現実では、最初から弁護士が調査に立会うということはほとんど考えられない。裁
判所としても争点の判断材料となる証拠が提出されなければ、適切な判決を下すことは出来ない。 
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この中間純粋持株会社自体の事業目的の有無について争われた。課税庁は、法人税の負担
を軽減する事以外に中間純粋持株会社を設置する目的が存在しないことを主張した。しか
し、判決では税負担の軽減以外にも存在意義がないとも言い難いとして中間純粋持株会社
の存在意義を消極的に認めている。東京地裁判決では、組織再編の方法として中間純粋持
株会社を設置することは、私的自治の範囲内と指摘している221。 
以下で、中間純粋持株会社を介在させると、譲渡損失が計上される過程を確認する。  
 
簡易な数値例を用いながら検討する。数値例は、本論文作成のために、簡略化したもの
であり、基本的な株式売却の流れは事件と同じであるが、金額とは関係が無いものとする。  
 
＜前提条件＞ 
① 米国 WT 社は、日本 IBM の株式を 1,000 円、10 株（全株）で設立して保有している
ものとする。 
② 日本 IBMは資本金 1,000円を元手に 10,000円の利益を得て、法人税約 40％を納付し、
残額 6,000 円を利益積立金として内部留保する。それにより日本 IBM の時価は 1,000
円+6,000 円＝7,000 円となる。 
＊単位は円を使用する。法人税率 40％、源泉所得税は無視するものとする。 
 
 
 
 
（表 1） 
 Ⅰ 中間持株会社が無いケース 
米国 WT 社→日本 IBM 
Ⅱ 中間持株会社があるケース 
米国 WT 社→AP 社→日本 IBM 
                                                   
221 東京地方裁判所判決 前掲注（177） 第 3. 3. (2) 
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米国 WT 社の
仕訳 
（税務上の仕
訳） 
ア 
現金 3500 / 有価証券 500 
      / みなし配当 3000 
 
＊日本 IBM にとって自己株式取得
に該当するため、みなし配当が発
生。 
 
＊会計上の仕訳は、みなし配当部分
は、有価証券売却益として処理され
る。 
イ（米国 WT 社→AP 社） 
現金 3500 / 有価証券 500 
      / 有価証券売却益 3000 
 
＊チェックザボックス制度で、AP 社に
対して支店扱いを選択したため、米国
WT 社には、売却益 3000 に対してキャ
ピタルゲイン課税が無い。 
AP 社の仕訳                                                      
無し 
ウ（米国 WT 社→AP 社） 
有価証券 3500 / 現金 3500 
 
＊時価で取得しているため、帳簿価額は
かさ上げされた。 
AP 社の仕訳 
（税務上の仕
訳） 
                                
無し 
エ（AP 社→日本 IBM） 
現金 3500  / 有価証券 3500 
譲渡損 3000  / みなし配当 3000 
 
＊日本 IBM にとって自己株式取得に該
当するため、みなし配当が発生。 
 
 
 
 
 
Ⅰ 中間持株会社が無いケース 
先に示した＜共通の前提条件＞に以下の条件を追加して説明する。 
・日本 IBM が米国 WT 社から自己株式の約半分を時価で 3,500 円分を取得。 
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（表 1 のア） 
米国 WT 社から日本 IBM に直接売却された場合の米国 WT 社の税務上の仕訳 
・米国 WT 社→日本 IBM 
・WT 社側の税務上の仕訳 
 
現金 3500 / 有価証券 500 
      / みなし配当 3000 
 
 米国 WT 社が中間純粋持株会社を介在させずに、直接日本 IBM に日本 IBM 株式を売却
した場合は、米国 WT 社が保有していた帳簿価額が 500 のままであるため、みなし配当金
額は把握されるが、譲渡損失は把握されない。 
 
次に、中間持株会社を介在させて米国 WT 社→中間純粋持株会社 AP 社→IBM と日本
IBM 株式が売買された場合を次に検討したい。 
 
 
Ⅱ 中間持株会社 AP 社が存在するケース 
上記のⅠとは別に、先に示した＜共通の前提条件＞に以下の条件を追加して説明する。 
・日本 IBM の 1 株あたりの帳簿価額＠100 円を、5 株 700 円で AP 社が米国 WT 社から取
得。 
・日本 IBM が、AP 社から時価 3,500 円で取得。 
 
（表 1 のイの仕訳＝米国 WT 社→AP 社） 
 まず、米国 WT 社は、AP 社に日本 IBM 株式を時価で譲渡する。このときに、米国 WT
社は、有価証券売却益を計上する。仕訳は以下の通りである。 
 
・米国 WT 社側の仕訳 
現金 3500 / 有価証券 500 
      / 有価証券売却益 3000 ←本来は譲渡益課税があるはず。 
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 通常の売買を想定するならば、当該譲渡益に対して譲渡益課税が課税される。しかし、
米国 WT 社は、ここでチェックザボックス制度を選択したため、課税が繰り延べられてい
る。このチェックザボックス制度を選択すること自体は、特に問題ないと考える。しかし、
重要なことは、二重課税の前提である第二段階の課税がなされていないということである。
みなし配当の改正は、みなし配当金額を正確に把握するための改正であった。そのために
帳簿価格基準から資本等の金額の基準に変更したのである。資本等の金額に変更すること
によって、二重課税を排除できる効果があるからこそ、改正したと考えられる。  
 
（表 1 のウの仕訳＝米国 WT 社→AP 社） 
 次に、米国 WT 社から AP 社への売却した際の AP 社側について説明する。AP 社は、時
価で取得しており、仕訳を示すと以下の様になる。 
 
・AP 社の日本 IBM 株式取得時の仕訳 
AP 社の取得価額は 3500 円（＠700 円、5 株）となる。 
 
有価証券 3500 / 現金 3500 
＊↑帳簿価額の「かさ上げ」が行われた222。 
 
（表 1 のエの仕訳＝AP 社から IBM へ売却） 
AP 社から日本 IBM へ時価 3,500 円で売却時の仕訳 
AP 社にとっては、1 株あたりの帳簿価額は 700 円（時価相当額）となる。 
 
・AP 社の税務上の仕訳 
現金 3500  / 有価証券 3500 
譲渡損 3000 / みなし配当 3000 ←帳簿価額基準廃止の結果 
                                                   
222 中里実 前掲注（64） 180 頁参照。中里教授は、著書の第 8 章において帳簿価額かさ上げ―課税規
定を用いた課税逃れ、と題して論じられている。180 頁の中で、米国では、組織再編税制や連結納税
制度を利用した帳簿価額の付け替の仕組みを用いていることが指摘されている。つまり、米国 IBM 社
及び米国 WT 社にとっては今回の日本 IBM 事件における帳簿かさ上げのような取引は、特別の取引で
はないことが分かる。 
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＊↑「損失の作出」が行われたと課税庁は主張。 
 
みなし配当金額は、交付金額 3500 から資本金等 500 を控除した金額となる。帳簿価額基
準廃止後を前提としているため、みなし配当金額の計算の基準は資本金等 500 として計算
している（日本 IBM の資本金等 1000 の半分である）。 
米国 WT 社から日本法人の AP 社に日本 IBM 社の株式を売却することによって、帳簿
価額が米国WT社保有時の 500円からAP社取得によって 3500円にかさ上げされている。
米国 WT 社が保有している状態では帳簿価額は取得原価のままであった。これを AP 社に
時価で売却することにより、AP 社における日本 IBM 株式の帳簿価額は時価相当額にまで
引き上げられている。通常の取引であれば、この時点で米国 WT 社に対して譲渡益課税が
課税されている。しかしチェックザボックス制度の採用により、譲渡益課税が繰り延べら
れている。帳簿価額が時価相当額になった状態で日本 IBM 社に自己株式の買取が実施さ
れれば、帳簿価額基準が廃止されたことを原因として、みなし配当が発生し、同時に譲渡
損失が計上される仕組みである。 
日本 IBM が、自己株式を AP 社から買取る段階で、AP 社はみなし配当金額を計上する
結果として、計算上の譲渡損失を計上している。みなし配当金額は益金不算入であり、譲
渡損は損金算入となる。一連の取引を概観すれば、個々の取引に違法性は存在しない。し
かし、法人税法 24 条 1 項の改正の効果（二重課税の解消）が得られていない。仮に米国
WT 社から AP 社への譲渡の際に譲渡益課税がなされていれば、改正趣旨に沿った取引と
合致する。しかし AP 社への譲渡の際に、譲渡益課税が課税されないまま、AP 社において
譲渡損失を損金計上することは改正趣旨を逸脱していると言える223のではないか。 
 
 
 
 
【補足説明事項 2】 
―帳簿価額基準の廃止による「本来あるべきみなし配当金額」の把握－ 
 
みなし配当金額の把握は、従来は帳簿価額基準を基準にして把握していた。しかしなが
                                                   
223 朝長英樹「T&A master」 NO.596 2015.6.1  14 頁参照。 
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ら、帳簿価額を基準にしてみなし配当を把握すると、発行法人が自己株式を取得する場合
は、発行法人が獲得した法人所得に対する法人課税と、株式保有法人による株式譲渡によ
る譲渡益課税との二重課税となる弊害が考えられる。この二重課税の弊害に関して、岡村
教授は、株式譲渡と法人段階課税として指摘している224。なお二重課税が弊害となる理論
的背景は、法人犠牲説が元になっていると考えられる225。帳簿価額基準を廃止して、みな
し配当金額の計算基準を「資本金等」に変更226することで二重課税を解消できる効果が得
られる。この効果については、補足説明事項 3 で検討する。この補足説明事項 2 では、正
確なあるべきみなし配当金額の把握について検討する。 
IBM 事件は、帳簿価額基準の廃止に注目した租税回避行為といえる。ここでは、なぜ帳
簿価額基準に変えて資本金等を基準に計算すると、みなし配当金額を正確に把握すること
ができるのかを、帳簿価額基準がある場合とない場合に分けて検討する。 
                                                   
224 岡村忠生 前掲注（212） 77～79 頁。 
225 水野忠常 前掲注（160） 329～330 頁参照。 
 二重課税排除の考え方につながる理論的背景は、法人犠牲説である。以下で水野教授の著書を参考に
して法人犠牲説と法人実在説の説明を加える。 
法人擬制説とは、法人とは、法人に出資する投資家である個人の集合に帰せられるとする考え方で
ある。法人犠牲説によれば、法人税は、個人の所得税である又は個人の所得税の前取りであると考え
る。そのため、個人の所得税つまり法人の出資者である株主が受け取る配当に対する税金との調整が
必要となる。これが配当に対する二重課税が生じるというものである。従って二重課税は排除すべき
との論理につながることになる。 
これに対して、法人実在説という考え方が存在する。法人実在説によれば、法人とは、個人の集合
体ではなく、個人から独立した社会的に影響力を保持した実体であるとする考え方である。法人実在
説にたつならば、法人と株主は別個独立の存在であり、法人税と個人所得税との調整は不必要となる。 
今日では、法人実在説を支持する立場は弱くなっている。 
226 （配当などの額とみなす金額） 
第二十四条 法人（公益法人等及び人格のない社団等を除く。以下この条において同じ。）の株主等で
ある内国法人が当該法人の次に掲げる事由により金銭その他の資産の交付を受けた場合において、そ
の金銭の額及び金銭以外の資産の価額（適格現物分配に係る資産にあっては、当該法人のその交付の
直前の当該資産の帳簿価額に相当する金額）の合計額が当該法人の資本金等の額又は連結個別資本金
等の額のうちその交付の基因となった当該法人の株式又は出資に対応する部分の金額を超えるときは、
この法律の規定の適用については、その超える部分の金額は、第二十三条第一項第一号又は第二号（受
取配当等の益金不算入）に掲げる金額とみなす。 
一 合併（適格合併を除く。） 
二 分割型分割（適格分割型分割を除く。） 
三 資本の払戻し（剰余金の配当（資本剰余金の額の減少に伴うものに限る。）のうち分割型分割によ
るもの以外のもの及び出資等減少分配をいう。）又は解散による残余財産の分配 
四 自己の株式又は出資の取得（金融商品取引法第二条第十六項（定義）に規定する金融商品取引所
の開設する市場における購入による取得その他の政令で定める取得及び第六十一条の二第十三項第
一号から第三号まで（有価証券の譲渡益又は譲渡損の益金又は損金算入）に掲げる株式又は出資の
同項に規定する場合に該当する場合における取得を除く。） 
五 出資の消却（取得した出資について行うものを除く。）、出資の払戻し、社員その他法人の出資者
の退社又は脱退による持分の払戻しその他株式又は出資をその発行した法人が取得することなく消
滅させること。 
六 組織変更（当該組織変更に際して当該組織変更をした法人の株式又は出資以外の資産を交付した
ものに限る。） 
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（表 2‐1）AP 社の仕訳。 
AP 社から日本 IBM への株式譲渡（日本 IBM にとっては自己株式取引）に関する表。 
Ⅰ 帳簿価額基準あり Ⅱ 帳簿価額基準廃止 
現金 3500 / 有価証券 3500 
 
 
＊帳簿価額＝3500 
 
＊みなし配当金額＝交付金額－帳簿価額 
＝3500－3500 
＝0 
現金 3500  / 有価証券 3500 
譲渡損 3000 / みなし配当 3000 
 
＊帳簿価額＝3500 
＊資本金等＝500 
＊みなし配当金額＝交付金額－資本金等 
＝3500－500 
＝3000 
 
以下で具体的に確認する。 
Ⅰ 改正前の帳簿価額基準が存在するケース 
（AP 社側の仕訳） 
現金 3500 / 有価証券 3500 
 
帳簿価額基準が存在するケースでは、みなし配当金額を把握するための基準は、「帳簿
価額」3,500 円である。そのため、交付金額 3,500 円と帳簿価額 3,500 円との差額が 0 円
であるため、みなし配当金額が 0 円となる。 
 
 
 
 
Ⅱ 改正後の帳簿価額基準を廃止したケース 
（AP 社側の仕訳） 
現金 3500  / 有価証券 3500 
譲渡損 3000 / みなし配当 3000 
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帳簿価額基準を廃止したケースでは、みなし配当金額の把握するための基準は、「帳簿
価額」ではなく「資本金等」である。帳簿価額は 3,500 円であり、資本金等の金額は 500
円である。従って交付金額 3,500 円から資本金等 500 円を控除した 3,000 円が、本来ある
べきみなし配当金額と考えられる。 
みなし配当金額 3,000 円が計上されることで、法人税法 61 条の 2第 1 項 1 号227に基づき、
相手勘定の借方に譲渡損失 3,000 円が反射的に計上される。当該譲渡損失の計上による損
金算入処理が、課税所得を減額させることで、二重課税の解消という効果が得られる。交
付金額 3,500 円と資本金額等の 500 の差額は既に発行法人側において課税済の留保利益部
分である。この部分に譲渡法人に対して法人税を課税することが二重課税となると考えら
れる。その原因はみなし配当金額の把握方法にあった。そのため、みなし配当を益金不算
入として、譲渡損失を損金算入することで二重課税を解消できる効果が得られる。なお、
参考までに、異なる価格で売却された場合も脚注において示すこととする228。以上が、み
なし配当改正による、本来あるべきみなし配当金額の把握方法である。 
 
                                                   
227 法人税法 61 条の 2 第 1 項で、有価証券の譲渡損益は、譲渡対価から譲渡原価を控除することにより
計算されて、当該譲渡損益は益金または損金に算入することが規定されている。そして、同法の 1 号
括弧書きで、有価証券の譲渡対価から控除されるべきものとして、みなし配当が規定されている。 
228 （表 2-2） 
Ⅰ 帳簿価額基準あり Ⅱ 帳簿価額基準廃止 
（簿価で売却するケース） 
現金 3500 / 有価証券 3500 
 
（簿価で売却するケース） 
現金 3500  / 有価証券 3500 
譲渡損 3000 / みなし配当 3000 
（簿価を超えて売却） 
現金 5000  / 有価証券 3500 
/ みなし配当 1500 
（簿価を超えて売却） 
現金 5000  / 有価証券 3500 
譲渡損 3000 / みなし配当 4500 
（簿価以下で売却） 
現金 2000  / 有価証券 3500 
譲渡損 1500 / 
（簿価以下で売却） 
現金 2000  / 有価証券 3500 
譲渡損 1500 / 
表 2-2 は、売却価格が異なる 3 つのケースを参考までに示した。簿価で売却するケースは、表 1 と同
様である。簿価を超えて売却するケースと、簿価以下で売却するケースを追加で示した。Ⅰの帳簿価 
額基準ありの場合で、簿価で売却するケース及び簿価を越えて売却するケースが二重課税が解消され
ないケースである。ここを解消するために、みなし配当金額の把握基準を、帳簿価額基準から資本金
等を基準とすることとしたのではないかと考えられる。 
 101 / 132 
 
 
【補足説明事項 3】 
―平成 13 年のみなし配当に関する改正の効果（二重課税解消の効果）― 
 
平成 13 年のみなし配当に関する改正の効果を確認する229。平成 13 年度の税制改正で、
法人税法 24 条 1 項が改正された。条文の文言内容は、「帳簿価額」から「資本等の金額」
に改正された。改正前は、金銭の交付などを受けた場合に、交付を受けた金額から帳簿価
額を控除した差額がみなし配当金額とされていた。ところが、当該差額には、既に課税済
みの留保利益部分が含まれている。そのため自己株式取得の際には、課税済み留保利益部
分が二重課税（発行法人による最初の法人所得課税と株式保有法人による株式譲渡益課税）
となるため230、留保利益部分をみなし配当として計上することが理論的であるとの考え方
が示された231。改正の効果は、みなし配当制度について正しい仕組みとし、法人段階にお
ける二重課税が解消できる効果が得られることが目的と解される232。 
二重課税になる過程について説明すると、第一段階の法人課税は、株式の発行法人自体
                                                   
229 「速報版 平成 13 年度税制改正―その 3 平成 13 年度税制改正について」第一法規出版 法人税
24 条のみなし配当の改正について、117 頁において以下のように記述されている。 
 「・・・法人税におけるみなし配当の額は、従前は、株主等が交付を受けた金銭等の額が旧株の帳簿
価額を超える場合のその超える部分の金額とすることとされていましたが（旧法法 24①）、法人がそ
の活動により稼得した利益を還元したと考えられる部分の金額の有無や多寡は、本来、株主等の株式
の帳簿価額とは関係ないことから、平成 13 年度改正により、帳簿価額を基準とする取扱いを廃止され
ました（法法 24①）。」と記述されている。 
  みなし配当の改正趣旨について、明確に二重課税を排除するといった記述は見当たらない。しかし
ながら、条文の文言が改正されるということは、旧処理に何らかの不都合な点や弊害が存在している
からである。 
自己株式取得の際に、みなし配当として認識する意味は、留保利益部分を配当したことと同様と考
えられるから、みなし配当として認識する点は特に疑問点はない。みなし配当は、現実の受取配当金
ではないが、受取配当金と同様の結果を生じさせるから、「みなし」と規定されていると考えられる。
そして受取配当金の益金不算入処理の理由は、二重課税の排除にある。そうであれば、みなし配当金
額を正確に把握する意味内容は、二重に課税された問題を少しでも解消させるためであることが分か
る。但し、受取配当金の益金不算入処理のように、直接的に二重課税を解消させることはできないと
考えられる。その理由は、譲渡損失を発生させることによる損金算入処理であるため、売却した法人
の損益の状態が関係するからである。 
以上により、帳簿価額基準を廃止して、資本金等を基準に変更し、正確なみなし配当金額を把握す
る趣旨は、二重に課税された状態を解消させる効果を得ることだと考えられる。もし、そのような趣
旨（効果）が無いのであれば、改正して譲渡損失を発生させて課税所得を減額させ、税額を減少させ
る意味は見当たらないと考えられるからである。 
230 二重課税になるためには、前提が必要となる。それは、自己株式取得以前に当該株式が他法人に売却
されて、その際に計上される譲渡益に法人税が課税されていることを前提とする。IBM 事件では、米
国 WT 社から日本の AP 社に売却された後に IBM に売却されているため、二重課税が排除されていな
い。 
231 後宏治「企業組織再編税制の創設に伴う法人株主のみなし配当課税」『税理』 Vol.44 NO.8 138-142
頁参照。 
232 朝長英樹「T&A master」  NO.596  2015.6.1 9 頁参照。 
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の課税所得に対する法人税の課税である。課税後の留保利益部分を反映した価額は、発行
法人の株価に時価として反映される。次に、第二段階の法人課税は、当該発行法人の株式
を保有する法人が株式を譲渡した場合の譲渡益課税である。法人株主が保有する簿価と時
価の差額が譲渡益とされるが、当該時価には既に課税済みの留保利益部分が含まれており、
売却時点で二重に課税される。その後、発行法人が転売された自己株式を取得すると、帳
簿価額基準を採用していた改正前は、自己株式取得の際の当該二重課税が解消されない。
この二重課税の問題を解消するための方法は、みなし配当金額を正確に把握することであ
る。その正確な把握方法とは、従来の帳簿価額基準を廃止して、資本等を超過する部分を
みなし配当金額として把握することで可能となる。このことは補足説明事項 2 で検討した。
みなし配当を計上した結果、差額が発生すれば、当該差額を譲渡損失として認識する。税
務上の処理は、みなし配当は益金不算入として処理され、譲渡損失は損金算入されること
で、結果的に二重課税が解消されることになる。 
 
簡単な数値例に当てはめて検討する。 
（第一段階の法人税課税＝課税所得に対する課税） 
 
日本 IBM が、資本金 1,000 円を元手にして 10,000 円の利益を獲得した。この 10,000
円が日本 IBM の課税所得として認識され、約 40％の法人税 4,000 円が課税される。これ
が第一段階の法人税課税である。 
 
（第二段階の法人税課税＝譲渡益に対する課税） 
 
次に、米国 WT 社が中間法人である純粋持株会社の AP 社に売却する際に計上される有
価証券売却益 3,000 円に対する法人課税である。 
 
表 1 のイの仕訳に該当。 
現金 3500 / 有価証券 500 
      / 有価証券売却益 3000 ←ここで第二段階の法人課税 
 
有価証券売却益 3,000 に対して、40％の第二段階の法人課税が課税される。有価証券の
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売却価額の 3,500 円は、日本 IBM の課税後の留保利益が加味された時価である。そのた
め、この有価証券売却益 3,000 円には、日本 IBM が既に課税済となっている留保利益部
分が含まれている。この事態は、通常の有価証券取引において普通に発生する事態であり、
このこと自体が特に問題となることはない。この後に、発行法人が自己株式を取得した場
合等に弊害が生じると考えられるだけである。 
このままでは、日本 IBM が自己株式として取得すると、二重課税が解消されないまま
となる。そこで、自己株式取得の際に、みなし配当を認識すると同時に譲渡損失 3,000 円
を計上させることで、みなし配当の益金不算入と譲渡損失の損金算入という税務処理によ
って、譲渡損失のみが課税所得の計算上認識される。従って、法人税額が減額されて、そ
の結果として二重課税が解消される。これがみなし配当に関する改正の効果である。  
 
（立法上の欠缺・不備の存在） 
しかしながら、この改正の効果が全く反映されないケースが存在する。そのケースが、
外国法人がチェックザボックス制度を利用した場合と国内法人が宗教法人や NPO 法人等
で法人税が原則として非課税となる法人が行う場合である。この場合に、本来であれば、
譲渡損失の計上の際に損金不算入とされる例外規定が立法されるべきであったが、何ら手
当てがされなかったため、結果的に法の欠缺・不備が存在したのではないかと考えられる。  
IBM 事件では、第二段階に該当する米国 WT 社から AP 社に売却する際に、チェックザ
ボックス制度の利用により、有価証券売却益に対して法人税が課税されていない。法の欠
缺・不備を突いた取引行為である。行為の結果が不当であれば、何らかの是正措置を講じ
る必要がある。なお、この点の欠缺・不備は、平成 22 年に立法上の改正によって手当さ
れている（本節の 5 において検討する）。 
AP 社が存在しないケースでは、日本 IBM が米国 WT 社から自己株式を取得することと
なるため、二重課税の問題は生じない。みなし配当は発生するが、益金不算入となり問題
は生じない。 
以上が、平成 13 年のみなし配当改正と二重課税の背景である。 
 
5. IBM 事件後の譲渡損失計上に関するその後の改正経緯 
平成 22 年に法人税法の改正があり、組織再編税制の見直しの一環として、「みなし配当
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の生じる取引に関する課税の適正化」と題して改正がなされた233。この改正について岡村
教授は、この平成 22 年改正から窺えることは、平成 13 年のみなし配当の改正は、発行法
人側の法人所得課税と株式譲渡時の譲渡益課税の二重課税を防止するべきとの考え方に立
っていたことを指摘している234。 
 
「平成 22 年度の税制改正の解説」（財務省）を参考にすると、株式発行法人にみなし配
当が生じる基因となる事由が生じた場合、株主側における発行法人の帳簿価額によっては、
みなし配当の金額について受取配当の益金不算入制度が適用されるとともに、株式譲渡損
失が計上されることがある。 
この構造自体は、法人の設立から清算までを通じて考えると理論的に整合的であるが、
特定の場合にはこのような処理が必ずしも適切でない取引があることが説明されている。  
特に、自己株式の取得行為が予定されているような場合は、通常の投資利益を目的とせず
に、税務上の譲渡損失の計上を行うことを目的として取得し、それが予定通りに取得され
た場合に、当該譲渡損失の計上目的が達成されるということが典型事例である。つまり、
みなし配当と譲渡損失が計上されるという計算構造を利用した租税回避行為を防止するた
めの措置であることが明示されている235。 
さらに、平成 22 年の改正で損失の創出行為は以下のように封じられた。100％グループ
法人間の株式の発行法人に対する譲渡損益については、これを計上できないこととされた
（法人税法 61 条の 2 第 16 号）。これらの処理の根拠は、100％グループ法人間であれば、
実態としてグループ全体で経営されていると考えられるからである。発行法人に対する株
式譲渡は、グループ法人内の資産の移転に過ぎないと考えられる236。グループ全体でみれ
ば、自己株式取得には該当しないということに解される。 
IBM事件に当てはめてみる。AP社と日本 IBMは、100％グループ法人の関係にある237。
AP 社は、日本 IBM に日本 IBM 株式を売却することで、税務上のみなし配当金額を計上
                                                   
233 『平成 22 年度 税制改正の解説』財務省 HP 掲載参照。 
234  岡村忠生 前掲注（211） 78 頁で述べられている。 
235 財務省 HP 掲載。 前掲注（232） 338 頁参照。具体的な改正内容としては、法人税法 23 条第 1
項の受取配当金益金不算入を適用しないこととするという改正内容である（同法 23 条第 3 項、81 条
の４第 4 項）。 
236 新日本アーンストヤング税理士法人『税務弘報』2010 年 10 月号 新日本アーンストヤング税理士法
人解説を参照。 
237 東京地方裁判所判決 前掲注（177） 別紙 4 前提となる事実 1 当事者等（1）イ、における説明
で、AP 社は、平成 14 年 4 月 22 日に、米国 WT 社から日本 IBM 社その他 3 社の発行済株式の全部を
合計 1 兆 9705 億 5300 万円で購入している。 
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し、その反射として譲渡損失を計上し、当該譲渡損失を損金算入した。しかし改正により、
当該譲渡損の損金算入が計上できなくなった。 
 
 
第9節 法人税法 24 条の限定解釈による否認の可能性 
 
 本論文の目的は、現行法の包括的否認規定（法人税法 132 条の 3）の適用可能を検証し、
そこに限界がみられるのであれば、一般的包括否認規定（GAAR）の法制化を提言するも
のである。IBM 事件は、包括的否認規定の連結納税制度の行為計算否認規定（法人税法
132 条の３）では否認が困難であることは、前節で検討した。一般的包括否認規定（GAAR）
の提言にあたり、その他の条文の適用可能性も検討しておきたい。 
IBM 事件に適用可能性がある条文は、法人税法 24 条が考えられる。しかしながら、同
法 24 条のみなし配当に関する規定は、租税回避否認規定ではない。平成 13 年に同法の改
正がなされたが、みなし配当金額の把握方法を変更するための改正であった238。みなし配
当計算基準が、帳簿価額基準から資本金等に変更されたことで、みなし配当金額の計上と
同時に、その相手科目として譲渡損失が計上される場合がある。IBM 事件は、この改正に
よる譲渡損失の計上が大きく関係している。 
第２章で検討した外国税額控除事件は、法人税法 69 条の趣旨から逸脱する租税回避行
為か否かが争われた事件であった。当該事件の租税回避行為は租税法の濫用であると裁判
で判示された。外国税額控除事件に固有の個別否認規定が存在しないため、立法趣旨から
逸脱した取引行為が行われた場合には、法人税法 69 条を限定解釈することによって条文
の適用を制限した。同法 69 条は、租税回避行為の否認規定ではいが、結果的に租税回避
の否認と同様の効果が得られる。 
IBM 事件における譲渡損失の計上が、同法 24 条の趣旨から逸脱した濫用的租税回避行
為と解することができれば、同法 24 条の限定解釈で否認できるか検討する。 
平成 13 年のみなし配当に関する改正趣旨が立法機関（財務省）から詳細に説明した関
係資料が見当たらない。そのため、みなし配当の計算基準としての帳簿価額基準の廃止に
伴う株式譲渡損失の計上が、発行法人による法人税と株式譲渡による譲渡益課税が二重に
                                                   
238 品川芳宣『税務弘報』2016.6 90 頁～91 頁。品川弁護士の指摘によると、関連会社間で自己株式を
取引しただけで約 4000 億円もの譲渡損失が損金算入できることに違和感があること指摘されている。
この改正によって租税回避行為が行いやすくなったことも指摘されている。 
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課税される弊害を防止する効果が認められるとしても、改正趣旨から逸脱していると断定
することはできない。確かに、平成 22 年改正時には、立法機関からの税制改正に関する
解説において、法人の設立から清算までを考慮すると、当該譲渡損を計上することが合理
的であることに触れている（第３節 5 で検討した）。これは法人段階での二重課税が望ま
しくないことの意味に捉えられるが、二重課税の排除とまでは明示していない。従って、
AP 社が計上した譲渡損失の計上が、チェックザボックスを利用して二重課税の前提が成
立していないとしても、改正趣旨から逸脱したとまでは言えない。そうであれば、法人税
法 24 条の限定解釈も困難と考える。 
 
（租税法律主義との関係） 
租税法律主義の下では、租税回避行為の否認には、否認規定の根拠条文が納税者保護の
観点から要求される。 
限定解釈による否認方法は、租税法律主義との関係で問題があることは、外国税額控除
事件で検討した通りである。条文の意味内容は、文言を限定的に解釈すると不明確になる
おそれがある。IBM 事件では、AP 社が計上した譲渡損失は、例え租税回避行為の意図が
存在していたとしても、法を正しく適用した結果の譲渡損失の計上である。申告納税制度
の下では、限定解釈による解決方法は納税者保護の観点からも問題がある。租税法律主義
の観点から、立法上の不備は立法で解決することが望ましく、東京地裁でもそのことが指
摘されている239。なお、IBM 事件後には、法が改正されることによって手当てがなされて
いる。 
 
第10節 小括 
 
IBM 事件は、同族法人の行為計算否認規定（法人税法 132 条）の不当性が争われた事件
である。東京地裁及び東京高裁では、不当性の概念について経済合理性基準を判断基準に
用いて争われた結果、IBM 側の勝訴となり、その後の国側の上告が棄却されて確定した。 
現行法の包括的否認規定は、同法 132 条の他に、組織再編成税制に係る行為計算否認規定
（同法 132 の２）及び連結納税制度の行為計算否認規定（同法 132 条の３）等が規定され
                                                   
239 東京地方裁判所判決 前掲注（177） 第 3 5 イ（4）において、「・・・米国 IBM ないし原告が
上記に指摘するような法的な枠組みを構築して自己の株式を取得すること等を禁止する法令上の明文
の規定が見当たらないことに加え、・・・」、と述べられている。 
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ている。本論文では、これらの規定のうち、連結納税制度が組織再編成税制と条文創設の
趣旨等がパラレルであると仮定すれば、同法 132 条の 3 の規定で IBM 事件を否認できる
可能性があるとの指摘を受けて、IBM 事件に連結納税制度の行為計算否認規定（同法 132
条の 3）が適用できるか否かについて検証を試みた。 
組織再編税制の具体的事件は、ヤフー・IDCF 事件がある。最高裁判所は、「不当に減少」
の不確定概念に濫用基準を用いた。濫用基準は、①取引行為の不自然性・異常性、②租税
回避行為以外の事業目的の有無、③租税法規の趣旨・目的からの逸脱という基準である。
この濫用基準にあてはめて IBM 事件を検討した。 
具体的には、平成 13 年のみなし配当の改正に関係する一連の日本 IBM 株式の売却行為
に基づく譲渡損失が、その後の連結納税制度の選択によって日本 IBM の利益と相殺した
ことに関係する行為が、法人税法 132条の 3の不当性に違反するか検討した。検討の結果、
①及び②については、みなし配当の計算方法が改正（法人税法 24 条）に着目して、中間
純粋持株会社を介在させたことによる帳簿かさ上げ行為等に関して不自然性・異常性があ
るとも考えられる。③の制度趣旨の判断基準としては、組織再編税制には、創設の趣旨の
中心概念は「移転資産等に対する支配の継続」という判断基準が存在しており、判決でも
明らかにされている。しかし、連結納税制度には、この組織再編税制に相当する概念が示
されていないため、全く同じような濫用基準を適用することはできないと考えた。しかし、
連結納税制度は、企業グループの経営実態に着目していることは明らかであるため、「実質
的に一つの課税単位」という観点に着目して判断した。 
結論としては、「実質的に一つの課税単位」という観点に着目して判断するならば、連
結納税制度の趣旨からの逸脱している可能性があるとしても、事業目的の有無等を考慮す
ると純粋持株会社を日本に設置する必要性を否定することは困難と考えられる。裁判にお
いても、事業目的の有無については、存在意義を消極的に認めている。従って、IBM 事件
の様な、外国法人が絡むことで、取引行為が段階的な仕組み取引を利用することで租税回
避を行うような場合は、現行法上の包括否認規定では対処が困難と考えられるため、一般
的包括否認規定（GAAR）の立法で解決すべきと結論付けた。 
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第4章 一般的包括否認規定（General anti-abuse rule、以下 GAAR）
の検討 
 
我が国における租税回避行為の否認に関する法的規定は、個別否認規定と適用対象を限
定した包括的否認規定が存在する。包括的否認規定は、同族法人規定、組織再編税制、連
結納税制度等が規定されている。租税回避行為を否認するに当たっては、これらの規定に
よってほぼカバーし得ると考えられるが、IBM 事件のように外国との取引行為が絡む場合
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には、外国が独自に採用している租税政策によって我が国の税制とのミスマッチが生じる
ことがある。この様な場合には、該当国との租税条約によって解決が図られることになる
が、租税回避行為は、国際取引の複雑化に伴い、タックス・ヘイブンやタックスシェルタ
ーを絡めたプランニングがプロモーターによって開発されているため、行き過ぎた租税回
避行為の全てが網羅できるとは限らない。 
また、租税法律主義の下では、法の欠缺・不備が存在した場合には、基本的には事後的
な立法によって解決することが納税者に対する予測可能性確保の観点から望ましい。しか
しながら、租税回避行為が法の立法趣旨・目的から逸脱したり、法の欠缺・不備を利用す
ることで、段階的な仕組み取引の様な濫用的租税回避行為を行う場合にも事後的な立法で
しか解決できないことも不合理である。さらに、租税法は、他の法律を借用することが多
く、特に民法からの借用概念が多いと考えられるが、借用概念を形式的に充足することで、
租税回避行為を行うことがある。借用概念を濫用した場合の否認の可能性も将来的に議論
の余地があると考えられる。 
 以上の様な租税回避行為を否認するには、個別否認規定及び現行法の包括的否認規定で
は限界が生じているため、適用領域を設けない一般的包括否認規定（GAAR）の立法が必
要と考える。一般的包括否認規定（GAAR）のメリットは、IBM 事件のような段階的な仕
組み取引や立法上の欠缺・不備をついた租税回避行為を否認できることにある一方で、課
税庁に強大な権限が付与されるというデメリットが生じる。従って、立法の際に考慮すべ
き重要事項は、如何にして納税者保護を図るかという点である。諸外国では、先進国に限
らず途上国でも一般的包括否認規定（GAAR）が立法化されている。納税者の保護方法も
蓄積されていると考えられるため、参考にすべきである。 
我が国が参考すべき国が英国と考える。英国は、租税法律主義を重視してきた国家であ
る点で我が国と似ている。英国は 2013 年に財政法に一般的包括否認規定（GAAR）を制
定している。それは一般的包括否認規定（GAAR）の概要が条文に規定され、仕組み取引
や濫用の概念も明文化された。そのため、納税者は条文から濫用的租税回避行為を文理解
釈できる。納税者の具体的保護は、歳入関税庁から独立した一般的包括否認規定（GAAR）
の諮問委員会を設置することによってなされている。諮問委員会は、歳入関税庁が作成し
たガイダンスに対して意見を述べることができるだけでなく、裁判所が納税者のタック
ス・アレンジメントに対する検討を行う際には、諮問委員会の意見を考慮しなければなら
ない。また、カナダにおいても、1988 年に一般的包括否認規定（GAAR）が制定された。
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英国と同様に、一般的包括否認規定（GAAR）委員会が設置されて納税者を保護している。 
 これら諸外国の例を参考にして、日本における一般的包括否認規定（GAAR）の立法に
際しては、一般的包括否認規定（GAAR）に関するガイダンスの作成・公表、アドバイザ
リーパネルの設置、タックス・プランニングの報告義務などを制定して、納税者の保護を
図るべきである。 
 
第1節 一般的包括否認規定（GAAR）の必要性 
 
一般的包括否認規定（General anti-abuse rule 、以下 GAAR）とは、法律で課税当局
に一定の取引（transaction,arrengement）についての税効果（tax benefit）を否定でき
る権限を与える規定であり、一般否認規定とも包括的否認規定ともいわれている240。なお、
一般的包括否認規定（GAAR）に近い概念は、租税回避行為の否認規定として同族法人の
行為計算否認規定（法人税法 132 条）等いくつかに分類できる241。各国で採用されている
一般的包括否認規定（GAAR）は、同一の法体系や考え方ではなく、各国の事情に応じて
立法化されているようである。米国は、事業目的アプローチ（economic substance）を採
用しており、欧州諸国は法の濫用アプローチ（ｗholly artificial）を採用している242。 
 
1. 現行法及び解釈による租税回避否認のデメリットの解消  
（個別否認規定が持つデメリットの解消） 
個別否認規定には、個別具体的に否認すべき行為を明示できる利点がある。しかしなが
ら、個別否認規定のデメリットは、新たに行き過ぎた租税回避行為が開発されれば、後追
い的な事後的立法によって規制せざるを得ないことである。立法による規定は、当該規定
                                                   
240 森信茂樹「フィナンシャル・レビュー」財務省財務総合政策研究所平成 28年第 1号（通巻 126号 2016
年 3 月） 7 頁参照。 
241 矢内一好『一般否認規定と租税回避判例の各国比較』（財経詳報社 平成 27 年） 3 頁参照 矢内教
は、GAAR に近い概念として、否認規定を以下のように分類している。また制定法の他に、判例にお
ける公理も分類に含めている。 
＊TAAR（Targeted Ani-avoidance Rules） 
特定目的型租税回避否認規定であり、連結納税制度、組織再編税制、PE 帰属所得に係る行為計算
否認がこの概念に含まれる。 
＊SAAR（Specific Anti-Tax avoidance Rule） 
限定的租税回避否認規定であり、同族法人規定はこの概念に含まれる。 
＊GAAR＝General anti-abuse rule 
一般的包括否認規定。対象領域を設けない否認概念である。 
242 森信茂樹 前掲注（239） 13 頁参照。森信教授は、事業目的基準も濫用基準もどちらもおおきな違
いはないとしている。 
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をさらに逃れるようにタックス・プランニングが開発され、また行き過ぎた租税回避行為
として課税上の弊害があると判断されれば、さらに規制が付加される。この様に法規制が
複雑化することは、申告納税制度を建前にする現行法においては、納税者保護の観点から
は望ましくない。一般的包括否認規定（GAAR）の法制化は、規制の存在自体が強力な抑
止力となり、租税回避行為自体が減少し、その結果として法令の簡素化等が期待できる243。 
 
（現行法の包括的否認規定がもつ不確定概念に対する対処） 
現行法の包括的否認規定は、不確定概念が用いられることが必須である。不確定概念が、
租税法律主義に違反しないことは第 1 章において確認した。しかし、条文の文言上は、不
確定概念がどのような意味内容を有する概念であるかが依然として不明確である。例えば、
同族法人の行為計算否認規定（法人税法 132 条）における不当性の判断基準は、判例通説
では経済合理性基準が採用され、組織再編成税制に係る行為計算否認規定（同法 132 条の
２）における不当性の判断基準は、最高裁判決で濫用基準が採用され、連結納税制度の行
為計算否認規定（同法 132 条の３）では、未だに裁判上の判断基準が存在していない。 
法人税法 132 条は、「不当に」の判断基準は判例上では経済合理性基準であった。第 3
章の IBM 事件で検討したことであるが、通説の経済合理性基準の判断基準は、取引の異
常性・不自然性及び租税回避行為以外の事業目的の有無で判断していた。一審では、従来
の通りの判断基準であったが、控訴審では、取引の異常性・不自然性が判断基準に必要で
あり、租税回避行為以外の事業目的の有無については、重要性が著しく低いことが判示さ
れた。このことが、IBM 事件に特有の判断であるのか、それとも今後発生する類似の事件
に対する判例としての基準になるのか曖昧である。 
このような状況では納税者の予測可能性を十分に確保できない。そのため、一般的包括
否認規定（GAAR）を法制化する際に、英国が濫用について定義づけした様に、我が国に
おいても租税回避行為について定義づけを行い、また「不当に減少」、「不相当な」等の不
確定概念についても判断基準が示されることが期待でき、納税者の保護に資すると考える。 
 
（解釈による否認のデメリットの解消） 
第 1 章で確認したことであるが、解釈による租税回避行為の否認の手段として、経済的
                                                   
243 酒井貴子（岡村忠生編著） 前掲注（5） 租税回避行為と包括的租税回避否認規定―ニュージーラ
ンド版 GAAR― 246～247 頁参照。 
 112 / 132 
 
実質課税の原則及び取引当事者の真の意図を読み取る私法上の法律構成による否認は、私
法上有効な法律関係から乖離して、課税庁側が想定した新たな法律構成に対して適用する
解釈論であり、課税庁による恣意性が介入する恐れがある。そのため、租税法律主義の観
点から批判が強く、裁判上においても支持されていない。解釈論に限界がある場合は、一
般否認規定の対象とせざるを得ないとし、立法論として、一般否認規定の導入を検討する
意味があるとの見解も指摘されている244。そのため、一般的包括否認規定（GAAR）の法
制化の際に、後に検討する課税庁から独立した GAAR 委員会等の設置によって客観性が確
保され、解釈論に対する批判を解消できることが期待できる。 
 
2. 昭和 36 年税制調査会答申当時と現代の租税回避行為の相違 
第 1 章において検討したことであるが、一般的包括否認規定（GAAR）の必要性を検討
するにあたり重要なことであるため、要約してここで述べる。昭和 20 年中頃は、専ら租
税回避行為の観点からの個人企業の法人成りが数多く見られた245。法人成りが行われた理
由は、個人企業と法人では、適用される税制が異なることを利用して税負担を減少させる
ためである。この様な法人成りの防止を目的として昭和 28 年に「実質課税の原則」の標
題で、各条項が制定された（旧所得税 3 条の 2、旧法人税法 7 条の 3）。その後の昭和 36
年税制調査会においては、実質課税の原則の一環として租税回避行為の否認規定を国税通
則法に一般規定として制定が検討された。しかしながら、課税庁の権限強大化が懸念され、
また実質課税の原則そのものが判然としないなどと批判が強く、法制化に至ることはなか
った。 
現代の法人は、経営活動が国内のみならず海外に進出している。取引形態は非常に複雑
となり、租税回避行為も外国法人を絡めた段階的取引を仕組んだものとなっている。第 3
章で検討した IBM 事件は、そのような租税回避行為であった。 
 
（IBM 事件） 
第 3 章で検討した IBM 事件は、段階的な複数取引による損失の作出行為であった。事
件に外国法人が絡むことによって取引の複雑化が増し、国内法のみで対処することが困難
                                                   
244 今村隆 前掲注（51） 7 頁参照。今村教授は、包括否認という用語ではなく、一般否認規定という
用語を使用して説明されている。 
245 北野弘久（黒川功補訂） 前掲注（4） 95 頁一部引用参照。 
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な事件であった。具体的には、当初は米国 IBM と日本 IBM との間で、配当や自己株式取
得行為を行っていた。そこに、みなし配当（法人税法 24 条）の改正がなされたことを原
因として、米国 WT 社は、日本に中間純粋持株会社 AP 社を設立した。それによって、AP
社と日本 IBM との日本 IBM 株式に関する自己株式取得行為の際に、AP 社側においてみ
なし配当金額が計上されると同時に反射的に計算上の譲渡損失が作出された。その譲渡損
失は、完全親子関係にある自己株式の取得行為による譲渡損失の計上である。当該譲渡損
失が計上されるためには、日本 IBM 株式の帳簿価額が時価までかさ上げされる必要があ
った。そして、帳簿価額がかさ上げされるためには、米国 IBM と日本 IBM との間に中間
的な法人を介在させる必要があった。これらの条件が整うことによって、実質的な経済的
損失を伴わずに、単なる計算上の譲渡損失が計上できる。 
さらに、米国 WT 社と AP 社との株式譲渡には、米国 WT 社がチェックザボックス制度
を選択したため、米国 WT 社が計上した株式譲渡益に対して非課税となる。この事態は、
BEPS が勧告する D/NI 形式のハイブリットミスマッチが生じており246、みなし配当の改
正の効果（二重課税排除の効果）を完全に打消すものであり、みなし配当の改正の意味を
失わせるものとなっている。IBM 事件に当てはめると、米国 WT 社が計上した株式譲渡益
はチェックザボックス制度の選択により非課税となっているため、連結納税制度に持ち込
んだ譲渡損失は、BEPS の観点からすると、繰越控除すべきでないこととなる。 
以上のように、IBM 事件に関する個々の取引行為に違法性が確認できないため、裁判に
おいては否認することができなかった。第 3 章では、組織再編成税制で採用された濫用基
準を連結納税制度に当てはめて否認の可否を検討したが、連結納税制度の趣旨を判断する
ための具体的判断基準について、「実質的に一つの課税単位」として予測をたてて判断する
ことはできるが、組織再編税制にみられる様な基準が明確になっていないため、連結納税
制度での否認も困難と結論づけた。 
しかし、完全親子関係にある法人間での自己株式の取得行為であるため、権利関係に何
ら変化が生じていないこと、さらに BEPS が勧告するハイブリットミスマッチに該当する
ことなどを考慮し、一連の取引行為を総合的な観点からみると、濫用的租税回避行為と判
断できる。よって、一般的包括否認規定（GAAR）を法制化することで、このような段階
的仕組取引を否認の対象となり得ると考える。 
                                                   
246 岡村忠生稿「BEPS と行為計算否認（1）」ZEIKEN‐2015.3(NO.180) 70～75 頁参照。既に第 3 章
において説明している。 
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（タックスシェルター及びタックス・ヘイブン） 
現在の経済状況は、昭和 36 年当時と比較すると、取引が高度に複雑化して計画的に仕
組まれている。また、プロモーターは、タックス・ヘイブンを利用したタックスシェルタ
ー商品を開発販売している。 
タックスシェルターとは、「租税裁定取引を用いてタックス・ポジションの変更を行う
ことを目的とすると取引を法的に定型化し、それにファイナンス取引に代表されるような
投資商品等の装いをほどこして、納税者に対して販売するようなものが、課税逃れ商品（タ
ックスシェルター）である。」と定義されている247。タックスシェルターは、利益の付替
や損失の飛ばし、損失の捏造などが行われる。例えば、キャピタルゲイン課税を受けない
法人からキャピタルロスを差し引ける法人に対する資産移転が計画される場合には、帳簿
価額を引き継ぐよりも、帳簿価額のステップアップを行うことが有利に展開でき、そのス
テップアップの時期を意識して取引を行うことが重要であると指摘される248。 
また、タックスシェルターは、タックス・ヘイブンを利用することにより効果的な租税
回避行為が企図できる。タックス・ヘイブンとは一般に税金の無い国や地域、あるいはほ
とんど課税されない国や地域249のことを意味する250。タックス・ヘイブンは、自国の税率
と税率の低い国との差を利用して租税回避行為が企図される。 
タックス・ヘイブンを利用した租税回避事件には、武富士事件がある。住所地を香港に
移して相続税・贈与税を回避した事件である。香港はタックス･ヘイブン地域として認知さ
れており、相続税・贈与税が無税である。高額所得者でれば、租税回避行為の意図を持っ
て財産を香港に移転するインセンティブは働くことも否定できない。 
また武富士事件は、民法の「住所」概念を租税法が借用したことに関する事件でもある。
最高裁判所の判決では、借用概念を利用した租税回避行為を否認するには、法の根拠が必
                                                   
247 中里実 前掲注（63） 13 頁。1970 年から 1980 年頃に個人納税者を対象に販売され、1990 年頃に
なると、法人を対象にデリバティブを中心に開発・販売されるようになったようである。 
248 中里実 前掲注（63） 179～181 頁参照。 
249 本庄資『国際的脱税・租税回避防止策』（財団法人大蔵財務協会、平成 16 年） 402～403 頁を参照。
大きく四つに分類して紹介している。 
① 全く課税されない国＝パナマ、バミューダ、ケイマン諸島など。 
② 国内源泉所得のみに課税される国＝香港、リベリア、コスタリカなど。 
③ 条約上の得点のある低い税率の国＝ヴァージン諸島、ガーンジー、マン島など。 
④ 特別な特権を与える国＝オランダ、スイスなど。 
250 志賀櫻『タックス･ヘイブン』（岩波新書、2016） 18 頁参照。 
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要であると判示した。重要部分を引用すると251、「・・・法が民法上の概念である「住所」
を用いて課税要件を定めているため、・・・贈与税回避を可能にする状況を整えるためにあ
えて国外に長期の滞在をするという行為が課税実務上想定されていなかった事態であり、
このような方法による贈与税回避を容認することが適当でないというのであれば、法の解
釈では限界があるので・・・立法によって対処すべき・・・」と判示された。  
第 1 章の節税行為で検討したが、民法の縁組制度を利用した租税回避行為は、本人に縁
組の意思が存在すれば、縁組を租税回避行為に利用したとしても、縁組と租税回避行為は
併存し得るとの最高裁判決が判示された。 
縁組事件も武富士事件も、原審と最高裁とで判決が分かれた事件であることを考慮する
と、民法の借用概念と租税回避行為との関係は、難しい取り扱いといえる。民法の借用概
念が一般的包括否認規定（GAAR）の適用対象にすべきか否かという議論は、将来的に重
要な課題と考えられる。 
 
（一般的包括否認規定（GAAR）の法制化による抑止力） 
 一般的包括否認規定（GAAR）の法制化は、行き過ぎた租税回避行為の発生を抑制する
効果が得られると思われる。例えば、一般的包括否認規定（GAAR）に関するガイダンス
が作成・公表されたならば、租税回避行為の取引形態に関して、納税者は事前に理解する
ことができる。そのため、少なくとも、行き過ぎた租税回避行為を事前に封じることが期
待できる。 
 
 
（一般的包括否認規定（GAAR）の問題点） 
 一般的包括否認規定（GAAR）の法制化によって、上記において挙げた既存のデメリッ
トが解消できる可能性が期待できるが、新たな問題点も存在する。一般的包括否認規定
（GAAR）のデメリットは、課税庁に強大な権限が付与されるため、節税と租税回避行為
の境界が曖昧な取引行為について、否認される恐れがあることである。また第１章の民法
における権利濫用の節で検討した、「権利濫用の濫用」という問題が生じる恐れがある。従
って、納税者の保護を如何にして図るかが重要な課題となる。 
 一般的包括否認規定（GAAR）は、現在、世界約 30 か国で導入されている。諸外国で
                                                   
251 最高裁判所判決 前掲注（57） 判決文から引用。 
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採用されている納税者の保護手段を参考にすべきと考える252。第 2 節及び第 3 節では、諸
外国の一般的包括否認規定（GAAR）について検討する。 
 
 
第2節 英国の一般的包括否認規定（GAAR） 
 
 英国は、英米法の国でありながら、法形式を重視する立場にあり、我が国と同様の状
況にある。そのため、英国の租税回避行為の判例の動向は、我が国への示唆に富むもの
となる。租税法律主義を重視したウェストミンスター原則から、趣旨・目的解釈を取り
入れたラムゼイ原則を検討し、最終的に一般的包括否認規定（GAAR）の立法に至る過
程を考察する。 
 
1. ウェストミンスター原則 
英国の租税回避行為に大きな影響を与えた事件は、 1936 年に下された Duke of 
Westminster v. Inland Revenue 事件貴族院判決である253。本件は、雇用主が被用者の過
去の勤務実績を評価して、雇用継続中に一定の報酬を支払うことを契約した。雇用主は申
告に際して年金として処理したが、課税庁は給与であるとして争いとなった。裁判所は、
租税回避行為が目的であるが、契約が仮装のものではなく、契約に基づく支払であり、雇
用に基づく給与ではないと判示した。この事件は、「ウェストミンスターの原則」として英
国では実質優先の原則は存在しない、ということを確認するものと解されてきた。つまり
文理主義が経済的実質主義よりも優位性を持つことが強調された事件として注目された事
件である。但し、ウェストミンスター原則が否定したのは、経済的実質主義であって、法
的実質主義の適用が否定されたわけではない。 
 
2. ラムゼイ原則以降 
ウェストミンスター原則は、文理主義の優位性を確立したが、その後にウェストミンス
ター原則の適用範囲の限界が示されるラムゼイ事件（W. T. Ramsay Ltd .v. IRC 1981 年
                                                   
252 矢内一好 前掲注（240） 20 頁参照。 
253 松田直樹『租税回避行為の解明』（ぎょうせい、平成 21 年） 118～120 頁参照。 
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貴族院判決）が発生した254。 
ラムゼイ社は、農地売却益を有していた。同社は、当該売却益を相殺する目的で、他社
（以下 C 社）を設立し C 社に対して金銭を貸し付けた（債権１及び債権２）。債権 1 は、
低金利に設定して、価値を低下させた上で売却し、売却損失を計上した。債権 2 は、高金
利に設定し、価値が増加した時点で売却して売却益を計上した。債権 1 の売却損失は農地
の売却益と相殺されて、債権 2 の売却益は、1965 年財政法シェジュール 7 第 11 条第 1 項
により、金銭債権の譲渡は非課税とされた。これらの取引行為に対して、課税庁は債権 2
の譲渡は、「証券の譲渡」に該当するとして譲渡益に課税処分を下した。最終的には、貴族
院判決（1981 年 3 月 12 日判決）は、課税庁の主張を認めた255。 
このラムゼイ事件は、租税回避行為のスキームであり、Wilberfoece 卿は判決にあたり
以下の特徴点を挙げて、見解を述べている。専門業者から購入した既製租税回避スキーム
であり、当初から計画された取引をタイムテーブルに従って実行したに過ぎない。取引開
始時と取引終了後では、財政状態に変化が無く、銀行借入金も計画実行に借入し、計画の
終了に伴って返済している。以上を考慮すると、租税回避行為以外の事業目的は有してい
ないという特徴が見いだせる。 
納税者は、明確な文言に基づいて課税されなければならい。明確な文言とは、一般的な
原則に従い判断され、文脈や関連法規を考慮するべきであり、法規の目的をも解釈の視野
に含めるべきである。複合取引においては、個々の取引過程を個別に考察する必要はない。
特に、計画が予測され、かつそのような実現可能性が認められる場合には、これに該当す
る。ラムゼイ事件のように自動解消取引（self cancelling）は、一方で作出された損失と
他方で得た利益に相互関連性があり、両者は密接不可分とされ、損失も利益も生じていな
いとみることが正しい見解であるとした256。  
上記の見解は、「ラムゼイ原則」と称されて、ウェストミンスター原則を修正する見解
とされ、その後の判決に大きな影響を与えた 257。ラムゼイ事件後の同年末に発生した
Burmah Oil 事件（1982 年貴族院判決）はラムゼイ原則を踏襲する判決となりラムゼイ原
則の有効性を確認した。その後の Dawson 事件（1984 年貴族院判決）でさらに加速され
                                                   
254 松田直樹 前掲注（252） 121 頁参照。 
255 矢内一好 前掲注（240） 85～86 頁参照。 
256 矢内一好 前掲注（240） 86～87 頁参照。Wilberfoece 卿が挙げた特徴点から見解について、参照
した。 
257 松田直樹 前掲注（252） 123 頁参照。 
 118 / 132 
 
た。しかし、Craven 事件でラムゼイ原則の適用に関して、計画通りに実行されない可能
性があるためラムゼイ原則の適用に限界が示された。そのため、ラムゼイ原則は、厳格な
文理解釈から目的解釈論の妥当性を示したが、ウェストミンスター原則を凌駕したとまで
は言えないものであった258。 
租税法律主義の下で文理解釈を重視したウェストミンスター原則から趣旨・目的解釈を
重視したラムゼイ原則に修正され、その後の変遷を経て、最終的に一般的包括否認規定
（GAAR）の法制化に至った。 
 
3. 財政法第 5 編 206 条から 215 条 
英国の財政法第 5 編の 206 条～215 条において、GENERAL  ANTI-ABUSE RUTE と
して以下の様に法制化されている259・260。 
206 条：一般的な濫用に対する否認のルール 
207 条：タックス・アレンジメント及び濫用的の意義 
208 条：租税上の利益の意義 
209 条：租税上の利益に対する対抗措置（counteracting） 
210 条：事後的な緩和調整 
211 条：裁判所又は審判所における訴訟前の事前手続き 
212 条：GAAR と優先的ルールの関係 
213 条：事後的な調整 
214 条：第５編の解釈 
215 条：施行及び移行規定 
206 条で、一般的包括否認規定（GAAR）のルールが示され、適用税目が規定されてい
る。207 条ではタックス・アレンジメントと濫用の意味が定義され、英国における一般的
包括否認規定（GAAR）の重要概念とされる。207 条については、第 1 章の英国の濫用の
節においてまとめている。208 条で、租税上の便益が定義され、209 条では租税上の便益
が濫用である場合における対抗措置が示され、210 条では前条の調整が示されている。211
条では、訴訟前の事前手続きが規定され、212 条では一般的包括否認規定（GAAR）と優
                                                   
258 松田直樹 前掲注（252） 130 頁参照。 
259 Finance Act 2013（ｃ．29）Part５－General anti-abuse rule 206 条～215 条参照。 
260 岡直樹 前掲注（56） 136～139 頁 訳について一部参照した。 
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先的ルールとの関係性が規定される。213 条で関係規定の修正、214 条では第 5 編の解釈、
215 条では適用時期と移行について規定されている。 
 
4. 一般的包括否認規定（GAAR）に対する保護政策 
英国が採用した一般的包括否認規定（GAAR）に対する納税者の保護政策は261、歳入関
税庁（HMRC）から独立した GAAR 諮問委員会（GAAR Advisory Panel）の設置によっ
てなされている。歳入関税庁は、諮問委員会の委員を任命するが、歳入関税庁の職員はメ
ンバーに含まれないことしている。 
諮問委員会の機能は、歳入関税庁によるガイダンスの承認及び歳入関税庁の付議に対し
て意見を述べることができ、裁判所は納税者が行うタックス・アレンジメントを検討する
際に、諮問委員会の意見を聞かなければならないこととしている。 
また、一般的包括否認規定（GAAR）に対する立証責任は、納税者ではなく、歳入関税
庁が負う。さらに歳入関税庁がガイダンスを公表する際には、諮問委員会の承認を得て公
表し、裁判所はガイダンスを考慮しなければならないとされる。  
 
 
第3節 インドの一般的包括否認規定（GAAR） 
先進国だけではなく、BRICｓのような途上国でも一般的包括否認規定（GAAR）が導入
されている。 
インドは、2012 年に一般的包括否認規定（GAAR）の法案が、所得税法 10 章 A として
正式提案された。その趣旨は、従来から裁判所によって援用されてきた実質主義の法理に
ついて、経済的実質と法的実質の解釈が定着せず、巧妙な租税回避行為スキームに対処で
きなくなっていること。最近のアグレッシブな租税計画や居住者による不透明な低税率の
法域の存在等により、課税ベースの浸食に備える必要が高まったことが挙げられる。その
後 2013 年に財務省によって一般的包括否認規定（GAAR）規制が公表され、2017 年に施
行予定とされた262。 
  
                                                   
261 矢内一好 前掲注（240） 110 頁の英国における GAAR の特徴から、一部引用参照。 
262 青山慶二「途上国の一般的租税回避否認規定（GAAR）の課題とわが国への提示－新興国を中心に―」
『フィナンシャル・レビュー』（財務省財務総合政策研究所平成 28 年第 1 号（通巻第 126 号）2016
年 3 月） 本稿の 法令上の GAAR（１）立法の経緯の部分の 54～55 頁から一部引用参照。 
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1. 一般的包括否認規定（GAAR）の概要  
 インドが法制化した一般的包括否認規定（GAAR）は、所得税 95 条から 102 条に次の
ように規定された。項目を示すと、95 条：GAAR の適用可能性、96 条：許容されない租
税回避行為の一連の仕組み取引、97 条：商業上の実態を欠く仕組み取引、98 条：許容さ
れない租税回避行為の一連の仕組み取引の結果、99 条：関係者の取り扱い、100 条：本章
の適用、101 条：ガイドラインの立案、102 条：諸定義、と整備されている263。 
 このうち一般的包括否認規定（GAAR）の重要な部分が、96 条～97 条である264。96 条
では、二分肢テストが規定されている。すなわち、 
（１） 租税利益を得ることが主目的であること、又は主目的の一つであって、 
かつ、 
（２） 納税者の取極めが以下の 4 つの特殊事情のいずれかに合致すること。 
それは、 
① 独立第三者間では通常設定されない権利・義務が創設されていること。 
② 直接的又は間接的に所得税法の規定の不正利用或いは濫用すること。 
③ 商業的実態が存在しないか、97 条の下で商業的実態がないとみなされること。 
④ 真正な目的としては通常用いられない手段或いは方法で契約され或いは実行さ
れていること。 
  
2. 一般的包括否認規定（GAAR）に対する保護政策  
インドでは、一般的包括否認規定（GAAR）の執行を担保する手段として、最終報告書
の付属文書に一般的包括否認規定（GAAR）適用の可否を判定するための事例（27 事例）
を列挙することと、課税庁による強権的な課税が行われないように一般的包括否認規定
（GAAR）適用の適正性を審査する審査委員会が創設された。さらに一般的包括否認規定
                                                   
263 矢内一好 前掲注（240） 146 頁から見出しの列挙に関して引用参照。字句について一部訂正して
いる。 
264 青山慶二 前掲注（261） 本稿の 法令上の GAAR（２）GAAR 条項の構成 55～56 頁を引用参照
した。なお、97 条には、商業上の実態を欠く場合について三つの要件が示されている。  
① 取極めの実質又は効果が、全体として個々の取引段階又は取引部分と相違するか整合性を保っ
ているか。 
② 取引が、迂回金融、協力者、相殺や相互に打消しあう効果を有する要素、一人以上の者を通じ
て取引を遂行され当該取引主要事項である所在地等が仮装されたもの等がふくまされている。 
③ 取極めに当事者の一方のために、租税便益を得ること以外の実質的な商業上の目的が無く、当
事者の資産、住所地の配置等が含まれていること。 
その後、Shome 委員会の提言により、ビジネスリスクやネットキャッシュフローに意味のある効果
を有しているかを加味する修正点が 1 つ加えられて 4 つになった。 
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（GAAR）の施行に関する規則と金額基準が定められたガイドラインを起草する委員会を
設置している265。 
インドの審査委員会は、英国の制度を参考にしており、委員会の権限も強力なものとな
っている。すなわち、審査委員会のメンバーは、三人態勢であり、座長は高等法院の裁判
官経験者とし、一人は、歳入庁直接税総局の首席コミッショナークラスの職員であり、も
う一人は、会計及び国際取引実務等の特別な知識を有する専門家から構成される266。審査
委員会は、独立性が確保されており、一般的包括否認規定（GAAR）の立証責任は課税庁
側（調査担当者及び調査責任者）にある。審査委員会による指令は調査担当者を拘束し、
調査担当者は調査責任者の承認のもとに手続きを進める267  
 
 
第4節 我が国の法制化に向けての納税者保護政策 
 
1. 諮問委員会の設置 
個別否認規定は、否認の対象が個別具体的な規定である。特定対象領域に対する包括的
否認規定は、例えば組織再編成税制に係る行為又は連結納税制度に係る行為に限定的に対
象領域を設けている。これに対して一般的包括否認規定（GAAR）は、租税回避行為の否
認規定であるが、適用対象領域を設けないことに特徴がある。そのため、一般的包括否認
規定（GAAR）の最大の問題点は、課税庁が持つ強大な裁量権である。従って課税庁によ
る恣意的な課税から納税者を保護する政策の整備が必要となる。最も有効な保護政策は、
一般的包括否認規定（GAAR）を法制化した各国が採用している諮問委員会の設置と考え
る268。諮問委員会の性格は、国によって名称（本論文では、諮問委員会と呼ぶこととする）
や位置づけが異なっている。 
本章の第 2 節でも検討したように、英国では、諮問委員会は歳入関税庁から独立してお
り、メンバーも歳入関税庁の人員が含まれていない。インドにおいては、一般的包括否認
規定（GAAR）の発動には、承認パネル（諮問委員会）に事前に付託する手続きを採用し、
                                                   
265 矢内一好 前掲注（240） 148 頁を参照。 
266 青山慶二 前掲注（261） 57 頁一部引用参照。 
267 矢内一好 前掲注（240） 149～150 頁を参照。 
268 矢内一好 前掲注（240） 25 頁参照。 
矢内教授は、各国が採用している GAAR に関する一覧表を作成されている。その中で、委員会を設置
している国は、英国、インド、オーストラリア、カナダ、フランスを挙げている。 
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承認パネル（諮問委員会）の構成員にも外部の専門家を選任している。 
設置した諮問委員会が、有名無実でなく実効性あるものでなければならない。そのため、
諮問委員会の設置にあたり重視すべき点は、構成員の属性と独立性の確保と考えられる。
構成員は、事案の専門性に鑑みれば、課税庁内部の人員よりも外部から選任することが必
要であり、常設で恒久的に事務局のサポートを有すべきとされる269。否認されるべき租税
回避行為であるか否かの判断は、課税庁からの独立機関である諮問委員会によってなされ
ることにより、信頼性が得られ、納税者保護に資すると考える。 
 
2. ガイダンスの作成・公表 
諮問委員会の設置以外にも、一般的包括否認規定（GAAR）の適切な運営及び納税者保
護政策が考えられる。その一つがガイダンスの作成である。 
英国は、2015 年に歳入関税庁（HMRC）がガイダンスを作成し、諮問委員会の承認を
得て公表している270。全体の構成は、Part A～Part E で構成され、200 頁弱に渡りガイド
ラインを示している。Part A はガイダンスの目的と位置づけ、Part B は、一般的包括否
認規定（GAAR）が達成しようとしているもの及び達成するための運営に関する要約が示
され、Part C では特別事項を示し、Part D は具体的事例が示され、Part E は、一般的包
括否認規定（GAAR）の手続きがガイダンスされている。 
我が国に例えるならば、国税庁が公表している税目毎の基本通達がそれに該当するよう
に思える。我が国の基本通達は、条文の解釈に役立つように事例等を交えながら説明され
ており、実務上の適用指針に似た役割がある。但し、一般的包括否認規定（GAAR）が想
定する適用範囲は、我が国の現行法にあるような同族法人の行為計算否認規定（法人税法
132 条）や組織再編税制に係る行為計算否認規定（同法 132 条の２）等の様に、特定対象
領域に限定されるものではなく、広範囲に及ぶため、基本通達のような形式での網羅的作
成が困難との指摘もある271。そのため、ガイダンスの作成の範囲を絞り、一般的包括否認
規定（GAAR）の適用上の重要事項に関するガイドラインを作成・公表するという方法も
                                                   
269 青山慶二 前掲注（261） 58～59 頁参照。  
青山教授は、我が国では、この分野における経験が少ないことを指摘し、参考として租税条約の一部
に取り入れられている仲裁パネルを参考にすべきことを提言している。具体的事例として、2010 年
12 月締結「所得に対する副井に関する二重課税の回避及び脱税の防止のための日本国政府と中華人民
共和国香港特別行政区政府との間の協定第二十四条 5 に係る取決め」を挙げている。 
270 HM Revenue Customs(HMRC) General Anti Abuse Rule(GAAR)guidance. 
  (Approved by the Advisory Panel with effect from 30 January 2015)  
271 青山慶二 前掲注（261） 58 頁参照。 
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ある。それがドイツである。 
ドイツでは、一般的包括否認規定（GAAR）の適用を決定するためのガイドラインを公
表している。それは、意図された経済的成果が不適切な法的構造が選択され、通常であれ
ば得ることができない租税上の利益を得ていることを課税庁が立証し、他方、納税者は選
択した取引等に対する租税上の利益以外の商業上の理由を立証する責任を有し、立証でき
なければ一般的包括否認規定（GAAR）が適用されるというものである272。 
 
3. 事前承認制度 
英国は、一般的包括否認規定（GAAR）自体に関するクリアランスを設けていないが273、
特定の取引行為に関するクリアランスが法制化されている274。 
我が国には、国税庁が文書回答制度を整備している275。制度趣旨は、本人だけでなく、
他の納税者の予測可能性の向上に役立てることであり、納税者に対するサービスの一環と
して行うことが示されている。 
文書回答制度では、回答の対象とならない事項として、「取引等の主要な目的が国税の
軽減等であるものや通常の経済取引等としては不合理であと認められるもの。個々の財産
の評価や取引等の価額の算定、妥当性の判断に関するもの（例えば、法人税法上の役員の
過大役員報酬等の判定や個々の相続財産の評価に関するものなど）」は対象外であることが
明記されている。従って、節税と行き過ぎた租税回避行為との境界が曖昧な取引について
は、回答の対象外とされている。 
この事前照会制度は、平成 9 年の日本税理士会連合会税制審議会においても、租税回避
行為に関する事前照会制度の導入が検討された276。導入の趣旨は、取引にあたり、事前に
課税庁の法解釈や見解を知り得るならば、納税者の法的安定性と予測可能性は著しく高ま
ることが期待できることである。しかし、租税回避行為に関する事前照会制度は、納税者
の租税法解釈権を侵害し又は放棄したことになるのではないか、との懸念が示された。仮
に課税庁と見解が相違するのであれば、課税庁と争うことで解決すべきとの見解であった。 
                                                   
272 矢内一好 前掲注（240） 232 頁を一部引用参照。著者は、Chance, Clifford, op. p11 を参照。 
273 HM Revenue Customs(HMRC) General Anti Abuse Rule(GAAR)guidance. 
  (Approved by the Advisory Panel with effect from 30 January 2015) B17 参照 
274  Ibid  B17.1 
275 国税庁は、平成 29 年 6 月付で、「税務上の取扱に関する事前照会に対する文書回答について」と題し
て、照会の具体的内容を公表している。 
276 日本税理士会連合会税制審議会「「租税回避について」の諮問に対する答申」―平成 9 年度諮問に対
する答申― 4 頁参照。 
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事前照会制度には、課税庁の事務負担の増大という問題も示されたが、審査請求や訴訟
案件が減少することを考慮すれば、一概にデメリットともいえないとされ、導入に前向き
な検討がなされていた。一般的包括否認規定（GAAR）の導入を検討する場合には、諮問
委員会と合わせて事前照会制度を導入するメリットはあると考えられる。 
 
4. 法の趣旨の明確化 
法令は、立法の趣旨・目的を誤り無く伝わるように整備されなければならない。そのた
めには、法令の趣旨・目的を明示し、条項の配置を系統的に整頓し、全体を通じて法令の
趣旨･目的が誤り無く解釈されるように十分に配慮することが必要となる277。 
租税法において、条文の全てについて趣旨・目的が明示されることは望ましいことであ
るが、現実的ではない。しかし、例えば法人税法 69 条の外国税額控除制度のように、国
際的二重課税を排除するという明確な立法趣旨がある場合には、立法趣旨を容易に納税者
が知り得る状況を整備することが、納税者の予測可能性の確保に資すると考える。  
一般的包括否認規定（GAAR）が法制化された場合には、濫用か否かの判断に際して、
法の趣旨に照らして議論することが必要と考えられる278ため、その際の議論の判断基準と
すべく、公式見解として文書化された趣旨規定が必要と考える。 
 
 
 
第5節 小括 
  
 我が国の租税法に、現行法の租税回避行為の否認規定以外に一般的包括否認規定
（GAAR）が必要か否かについては、昭和 36 年頃にも議論があった。当時は、課税庁の
裁量権が強過ぎるとの批判があり、法制化に至ることは無かった。しかしながら、現代
経済では、高度に複雑化した仕組取引がプロモーターによって企図されている。租税回
避行為は、タックス・ヘイブンを介在させたタックスシェルター商品が開発され、自国
の租税法規だけでは税源が浸食される恐れが生じている。基本的には租税条約等で解決
を図ることになるが、全ての行き過ぎた租税回避行為をカバーすることは期待できない。
                                                   
277 林修三 前掲注（110） 188～189 頁参照。 
278 酒井克彦「フィナンシャル・レビュー」財務省財務総合政策研究所平成 28 年第 1 号（通巻第 126 号）
2016 年 3 月。我が国における租税回避否認の議論の稿、171 頁参照。 
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この様な事態に対処するために、英国やインド等は一般的包括否認規定（GAAR）を法
制化して対処している。英国は、濫用の概念を用いて否認されるべき行き過ぎた租税回
避行為に関して明文化し、納税者保護のために諮問委員会を設置している。我が国も、
英国等を参考にすることで、濫用概念を基礎とした一般的包括否認規定（GAAR）の法
制化を検討すべきと考える。 
                            
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
終章 
 
本論文は、租税回避行為の否認の手段として、現行法の包括的否認規定（法人税法 132
条の 3）の適用可能性を検証し、そこに限界があれば、最終的には対象領域を設けない一
般的包括否認規定（GAAR）を法制化することを提言するものである。 
現行法の租税回避行為の否認方法は、個別否認規定及び対象領域が限定されている包括
的否認規定並びに、解釈による否認、すなわち経済的実質課税の原則及び私法上の法律構
成による否認によって否認されてきた。しかしながら、これらの既存の否認規定にはそれ
ぞれに問題点が存在している。法による否認規定の問題点は、立法上の欠缺・不備に焦点
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をあてた租税回避行為等の法の網を掻い潜る様な行き過ぎた租税回避行為を否認すること
が困難であること。解釈による否認の問題点は、取引当事者が選択した取引行為から乖離
して、課税庁が想定した法律構成による否認であるため、租税法律主義の下における納税
者の予測可能性及び法的安定性の確保の観点から批判が強く、裁判上も支持されてない。
そうであれば、行き過ぎた租税回避行為の最終的な否認手段は一般的包括否認規定（GAAR） 
の法制化にあると考える。しかしながら、我が国で以前（昭和 36 年頃）導入が検討され
た当時は、課税庁に強大な権限が付与されると解されており、納税者保護の観点から導入
に批判が強く、法制化できなかった。 
我が国の租税法の体系は、租税回避行為の否認に対する整備がされており、大部分が現
行法でカバーできると考えられる。そのため、一般的包括否認規定（GAAR）の提言の前
に、まずは現行法の包括的否認規定（同法 132 条の 3）の適用可能性を検証し、それでも
限界が確認できたなら一般的包括否認規定（GAAR）を導入すべきと考える。その適用対
象裁判事件としては、IBM 事件を選択した。 
IBM 事件は、いくつかの取引行為を段階的に仕組むことで損失を作出し、法の欠缺・不
備を掻い潜ることで税負担を免れた事件である。段階的取引は、計画的に進行しており、
発生した損失は単なる計算上の損失と解され、経済的な損失を被っていない。しかも、外
国法人が取引に絡んでおり、BEPS が勧告したハイブリットミスマッチが生じている。一
連の取引行為は、組織再編成の一環として連結納税制度を利用した、行き過ぎた租税回避
行為と評価できる。 
包括的否認規定の不確定概念の判断基準は、濫用基準を用いることとする。濫用基準は、
組織再編成税制に係る行為計算否認規定（法人税法 132 条の 2）の不確定概念の判断基準
に用いられた概念である。IBM 事件は、連結納税制度を利用した事件であるため、連結納
税制度の行為計算否認規定（同法 132 条の 3）を検討対象とし、その不確定概念の判断基
準として濫用基準を用いて検証した。 
濫用基準の一つには、租税法規の趣旨・目的からの逸脱の有無を判断する基準が存在す
る。ヤフー・IDCF 事件では、趣旨解釈の具体的判断基準として「移転資産に対する支配
の継続」という判断基準が存在した。しかし連結納税制度には、明文化又は判例上の具体
的基準が無いため、連結納税制度の経済的実態に着目して、「実質的に一つの課税単位」と
いう基準を設定して判断した。その結果、IBM 事件の一連の行為に対して濫用的租税回避
行為とみることができると思われるが、明文化された判断基準がないことを理由として、
 127 / 132 
 
組織再編成税制に係る行為計算否認規定の濫用基準を連結納税制度の行為計算否認規定に
対して、そのまま適用することはできないと判断した。また、IBM 事件の一連の行為は、
全ての取引行為が法の適用の範囲内であり、私的自治の原則の下では、我が国の現行法の
租税回避行為の否認規定では否認することが困難であると結論づけた。 
以上により、我が国の現行法の法体系では否認が困難な行き過ぎた租税回避行為は、課
税の公平の観点からも問題があるため、一般的包括否認規定（GAAR）を法制化すべきこ
とを提言する。一般的包括否認規定（GAAR）の法制化に際して特に重要な検討事項は、
納税者保護政策である。諸外国は、既に一般的包括否認規定（GAAR）を法制化している
ため、参考にすべき国として英国とインドを取り上げた。英国は、我が国と同様に租税法
律主義を重視してきた国家であり、インドは英国の影響を受けてきた国家である。  
英国は、否認すべき租税回避行為を「濫用」とし、財政法に法制化した（2013 年）。納
税者保護政策は、内国歳入庁から独立した諮問委員会を設置して、否認すべき租税回避行
為について検討する対応策を講じている。その他に一般的包括否認規定（GAAR）に対す
るガイダンスの作成・公表して、納税者が確認することができる体制を整備することで、
納税者を保護している。我が国は、英国が採用した濫用基準を参考にして一般的包括否認
規定（GAAR）を法制化し、諮問委員会及びガイダンスの作成・公表等によって納税者の
予測可能性及び法的安定性を確保すべきことを検討した。 
最後に、今後の課題として、英国の一般的包括否認規定（GAAR）の法制化による租税
回避行為の減少、訴訟件数の減少程度、また我が国における諮問委員会の具体的検討課題
等を研究のテーマとしたい。 
以上。 
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